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OBJETO

De conformidad con el literal g) del articulo 39 y el articulo 89 del Reglamento de
Solucion de Controversias entre Empresas, aprobado por la Resolucién de Consejo
Directivo N° 00248-2021-CD/OSIPTEL y su modificatoria® (en adelante, el Reglamento
de Solucion de Controversias 0 RSC), 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 instruccién sobre la comisién de las infracciones imputadas, en el cual recomendara
la imposicion de sanciones y/o medidas adicionales a que hubiere lugar, o el archivo
del procedimiento?.

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

(i) Evaluar si Entel Peru S.A. (en adelante, Entel) ha incurrido en las infracciones
tipificadas en el articulo 6 y el parrafo 14.1y el literal b) del parrafo 14.2 del articulo
14 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, aprobada por el Decreto
Legislativo N° 1044 (en adelante, la LRCD), por la comision de actos de
competencia desleal, en las modalidades de infraccion a la clausula general® y
violacién de normas?, respectivamente.

(i) Evaluar si Telefénica del Pert S.A.A. (en adelante, Telefénica) ha incurrido en
las infracciones tipificadas en el articulo 6 y el parrafo 14.1y el literal b) del parrafo
14.2 del articulo 14 de la LRCD, por la comisién de actos de competencia desleal,
en las modalidades de infraccion a la clausula general y violaciéon de normas,
respectivamente.

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

Modificatoria aprobada mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 00234-2024-CD/OSIPTEL.

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 instruccion

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”.

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
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”.

Ley de Represion de Competencia Desleal

“Articulo 14.- Actos de violacion de normas.-

14.1.- Consisten en la realizacién 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 infraccién de normas imperativas. A fin de
determinar la existencia de una ventaja significativa se evaluara la mejor posicion competitiva obtenida mediante la
infraccion de normas.”.
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ANTECEDENTES

Mediante escrito N° 1, recibido con fecha 8 de junio de 2023, América Mévil Peru S.A.C.
(en adelante, América Mévil) interpuso una denuncia contra Telefonica y Entel, por la
presunta comision de actos de competencia desleal en las modalidades de infraccion a
la clausula general y violacion de normas, conductas tipificadas en los articulos 6 vy el
parrafo 14.1y el literal b) del parrafo 14.2 del articulo 14 de la LRCD, respectivamente.

Posteriormente, a través de la carta C. 00182-STCCO/2023, notificada el 28 de junio
de 2023, la ST-CCO realizé un requerimiento de informacion® al Ministerio de
Transportes y Comunicaciones (en adelante, MTC). Cabe indicar que, dicha solicitud
fue reiterada mediante carta C. 0200-STCCO/2023, natificada el 19 de julio de 2023.

Asimismo, con fecha 30 de junio de 2023, la ST-CCO también efectu6 un requerimiento
de informaciéon a las empresas operadoras®. Asi, mediante carta C. 00178-
STCCO0/2023 se realiz6 el requerimiento a Telefénica; mientras que, por otro lado, a
través de la carta C. 00179-STCCO/2023, se solicité la misma informaciéon a Entel,
brindandoles a ambas operadoras el plazo maximo de diez (10) dias habiles para su
atencion.

Mediante Memorando N° 00081-STCCO/2023, de fecha 5 de julio de 2023, la ST-CCO
solicité a la Direccion de Fiscalizacion e Instruccion del Osiptel (en adelante, DFI) la
realizacion de actos de supervision a Telefénica y a Entel, asi como la emision de una
opinién respecto de las pruebas de campo realizadas por América Movil y presentadas

Sobre el particular, la ST-CCO requiri6 la siguiente informacion al MTC:

a. Informacién sobre el marco legal vigente que permite acceder a las empresas operadoras al espectro radioeléctrico
para brindar servicios publicos de telecomunicaciones a usuarios finales.

b. Informacién sobre la normativa de comparticion de espectro radioeléctrico, es decir si se encuentra normado que
los operadores de servicios publicos de telecomunicaciones pueden utilizar parte del espectro asignado a otro
operador.

c. Informacion respecto de las opiniones y/o comentarios emitidos en marco de la suscripcion de los siguientes
contratos: (i) Contrato Marco de Arrendamiento de Infraestructura Activa, suscrito entre Telefénica y Entel con fecha
3 de mayo de 2019; y (ii) Contrato Marco de Compatrticion de Infraestructura Activa en la modalidad RAN SHARING,
suscrito entre Telefénica y Entel en setiembre de 2019.

d. Informes, documentos y anexos que recibié de Telefonica y Entel que sustentaron la aprobacion del Piloto temporal
para prueba técnica de comparticion de infraestructura activa de red de acceso movil bajo el esquema Multi Operador
Core Networks (MOCN).

e. Informes, documentos y anexos que recibié de Telefonica y Entel sobre los resultados obtenidos a la fecha del
Proyecto Piloto de comparticién de infraestructura bajo el esquema MOCN.

f. Informe si ha realizado supervisiones para verificar que Telefonica y Entel no se encuentran ofreciendo las
funcionalidades del Piloto de comparticién de infraestructura bajo el esquema MOCN.

g. Informe si las empresas Telefonica y Entel. podrian ser sancionadas por incumplir las consideraciones expuestas
en el punto 5 del Informe N° 0424-2022-MTC/27 que aprobd la viabilidad de la realizacién del piloto temporal para
pruebas técnicas de comparticion de infraestructura activa bajo el esquema MOCN.

En la fecha sefialada, la ST-CCO remitié el siguiente requerimiento de informacién a cada una de las empresas
operadoras que habrian sido denunciadas por América Movil:

a. Copia del “Contrato de Comparticién de Infraestructura Activa” y sus anexos, suscrito por ambas partes, en setiembre
de 2019.

b. Documentacién que contenga las opiniones y/o comentarios que recibié del MTC y Osiptel por la firma de los
siguientes contratos suscritos entre Telefonica y Entel: (i) Contrato Marco de Arrendamiento de Infraestructura Activa
suscrito el 3 de mayo de 2019; y (ii) Contrato Marco de Comparticion de Infraestructura Activa suscrito en setiembre
de 2019.

c. Ellistado de Centros Poblados con cobertura de servicio moévil en el departamento de Lima y Lambayeque, de forma
mensual desde octubre de 2022 hasta mayo de 2023 o la referida informacion a diciembre 2022 y a mayo 2023.

d. Detalle del trafico del servicio movil (voz e internet) cursado en las estaciones base, LM Mamacona, Sierra Morena,
Oxyman y LM La Merced Sayan, de forma mensual desde octubre 2022 hasta mayo 2023.
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10.

11.

en su escrito de denuncia. Asimismo, solicité que se realicen acciones de supervision
adicionales’.

Por escrito CGR-2065/2023-JGPR, recibida el 6 de julio de 2023, Entel solicit a la ST-
CCO una reunion de trabajo para realizar consultas sobre el requerimiento formulado
por carta C. 00179-STCCO/2023. Dicha reunién se llevé a cabo el 10 de julio de 2023
de manera virtual a través de la plataforma “Microsoft Teams”.

A través de la carta C. 00190-2023-CCP-ST/CD, notificada el 10 de julio de 2023, la
ST-CCO informd a América Movil de la ampliacion del periodo de actuaciones previas
a veinte (20) dias habiles adicionales, en aplicacion del articulo 82 del Reglamento de
Solucién de Controversias.

Por escrito TDP-3097-AR-AER-23, recibido con fecha 13 de julio de 2023, Telefénica
dio respuesta al requerimiento formulado por la ST-CCO mediante carta C.00178-
STCCO/2023.

Mediante escrito CGR-2154-2023-JGPR, recibido con fecha 13 de julio de 2023, Entel
solicité ampliacion del plazo otorgado para atencion de la carta C.00179-STCCO/2023.
En atencién a dicho pedido, a través de la Carta C. 00199-STCCO0/2023, notificada el
17 de julio de 2023, la ST-CCO otorg6 un plazo adicional de diez (10) dias habiles.

Por carta C. 00220-STCCO/2023, notificada el 25 de julio de 2023, la ST-CCO, en
atencion a la respuesta brindada por Telefénica a través de la Carta TDP-3097-AR-
AER-23, solicité a dicha empresa un requerimiento de informacién® para que sea
absuelto en el plazo de cinco (5) dias habiles.

Precisamente, a través de aquellas acciones de supervision adicionales, la ST-CCO tenia como finalidad verificar lo

siguiente:

a. Si, alafecha de emision del Memorando, Telefénica y Entel se encuentran compartiendo espectro en determinadas
estaciones base para brindar servicios publicos méviles a usuarios finales.

b. Si, ala fecha de emision del Memorando, Telefénica y Entel se encuentran compartiendo espectro en determinadas
bandas de frecuencia para brindar servicios publicos moéviles a usuarios finales.

Especificamente, a través de la referida carta, la ST-CCO requirié la siguiente informacion a Telefonica:

(0] Copia de la “version final del contrato de RAN Sharing” suscrito entre Telefénica y Entel.

(i)  Detalle y gréaficos ilustrativos de los escenarios de comunicaciones y servicios a los abonados, que se han venido
prestando entre Telefonica y Entel bajo el marco del Contrato de Comparticion suscrito en el mes de mayo de
20109.

(i)  Copia del Memorando de Entendimiento suscrito con entre Telefénica y Entel el 4 de noviembre de 2019.

(iv) Detalle de las acciones ejecutadas en virtud de los compromisos asumidos en el Memorando de Entendimiento
suscrito el 4 de noviembre de 2019. De ser el caso, entregar copia de los Contratos de Roaming y/o de
Arrendamiento de Espectro suscrito con Entel.

(v) Detalle de la fecha de inicio y fin de la prueba piloto temporal de comparticion de infraestructura activa bajo el
esquema MOCN entre Telefénica y Entel, sobre el cual se realizé el “Informe de presentacién de resultados:
Informe Piloto MOCN Telefénica — Entel Per(”.

(vi) Detalle de la metodologia empleada a efectos de determinar el porcentaje de usuarios conectados al que se hace
referencia en el informe antes indicado. En particular, sefialar cémo se seleccioné el universo sobre el que se
aplicaron las mediciones, especificando si estuvo compuesto por usuarios de los servicios moéviles de Telefénica
y Entel, asi como el nimero total de usuarios para dichas mediciones, por estacién base.

(vii) Detalle de los pasos empleados para evaluar los escenarios que su representada planted en el programa piloto
referenciado previamente.

(viii) Indicar si su empresa difundié las funcionalidades del programa piloto indicado previamente, como parte de su
oferta comercial.

(ix) Remitir el listado de Centros Poblados con cobertura del servicio mévil en los departamentos de Lima y
Lambayeque a diciembre de 2022 y al primer trimestre de 2023.

(x)  Remitir las cartas, informes, documentos y anexos enviados al MTC para solicitar y sustentar la aprobacion del
piloto temporal antes indicado.
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12.

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

Por medio del Memorando N° 01174-DFI/2023, recibido con fecha 1 de agosto de 2023,
la DFI atendié el pedido de la ST-CCO efectuado por Memorando N° 00081-
STCCO/2023. En dicha respuesta, la DFI adjunté el Informe N° 253-DFI/SDF/2023 de
fecha 29 de julio de 2023 y sus anexos.

Mediante escrito CGR-2364-2023-JGPR, recibida el 1 de agosto de 2023, Entel atendié
la solicitud de informacién formulada por esta ST-CCO, a través de la Carta C.00179-
STCCO/2023 del 28 de junio de 2023.

A través de la carta C. 0225-STCCO/2023, remitida al MTC el 2 de agosto de 2023, la
ST-CCO indic6 que se habria detectado que, en determinadas localidades, las lineas
de los abonados del servicio publico de Telefénica habrian cursado trafico mediante
canales de frecuencia cuyas frecuencias centrales corresponden a bandas de titularidad
de Entel. Asimismo, se informé que se habria detectado que, en determinadas
localidades, las lineas de los abonados del servicio publico de Entel habrian cursado
trafico mediante canales de frecuencia cuyas frecuencias centrales corresponden a
bandas de titularidad de Telefénica. En tal sentido, la ST-CCO formulé al MTC un
requerimiento de informacion respecto de los titulos que ostentarian las referidas
empresas para realizar la practica advertida®.

Mediante escrito TDP-3303-AG-ER-23, de fecha 2 de agosto de 2023, Telefonica
atendio el pedido de la ST-CCO formulado por carta C.00220-STCCO/2023.

A través del Oficio N° 18838-2023-MTC/27.02 recibido el 10 de agosto de 2023, el MTC
respondié el requerimiento de informacion planteado por la ST-CCO mediante carta C.
0225-STCCO0/2023.

Por Resolucion N° 00049-2023-STCCO/OSIPTEL, de fecha 22 de agosto de 2023, la
ST-CCO evalud la solicitud de confidencialidad presentada por Entel mediante escrito
N° CGR-2364-2023-JGPR del 1 de agosto de 2023. Asi, mediante la carta C.00242-
STCCO0/2023, se natificé la precitada resolucién el 29 de agosto de 2023.

A través de la Resolucién N° 00050-2023-STCCO/OSIPTEL, de fecha 23 de agosto de
2023, la ST-CCO evaluo la solicitud de confidencialidad presentada por Telefénica por
medio de su escrito TDP-3303-AG-ER-23 del 2 de agosto de 2023. Posteriormente,
mediante la carta C. 00243-STCCO/2023, se notificé la precitada resolucién el 29 de
agosto de 2023.

Posteriormente, a través de la Resolucion N° 00051-2023-STCCO/OSIPTEL, de fecha
4 de setiembre de 2023, la ST-CCO resolvié —entre otros— lo siguiente: (i) admitir a
trdmite la denuncia presentada por América Movil; y, en consecuencia, iniciar un
procedimiento sancionador de solucion de controversias contra Telefonica y Entel, por
cuanto habrian incurrido en las infracciones tipificadas en el articulo 6 y el parrafo 14.1
y el literal b) del parrafo 14.2 del articulo 14 de la LRCD, por la presunta comision de
actos de competencia desleal, en las modalidades de infraccion a la clausula general y
violacion de normas, respectivamente; vy, (ii) suspender el plazo de quince (15) dias

9

En especifico, la ST-CCO solicité al MTC la siguiente informacion:

(0] Indicar si Telefénica y Entel cuentan con algun titulo habilitante que les permita legalmente prestar sus servicios
publicos méviles mediante frecuencias radioeléctricas de las que no son titulares, sino que estan asignada a otra
empresa. De ser asi, remitir copia del titulo habilitante.

(i)  Remitir copia del pronunciamiento del MTC emitido al momento de analizar el “Informe de presentacion de
resultados: Informe Piloto MOCN Telefénica — Entel Per(”, asi como que precisen, de manera fundamentada, si el
MTC considera que las pruebas técnicas sefialadas en el referido informe de resultados se realizaron conforme a
las condiciones fijadas en la Seccion 5 del Informe N° 0424-2022-MTC/27 emitido por la Direccion General de
Programas y Proyectos de Comunicaciones de MTC.
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20.

21.

22.

23.

24,

25.

hébiles para la presentacion de descargos otorgado a Telefonica y Entel, hasta que la
ST-CCO cumpla con notificar las pruebas de cargo correspondientes, luego de que se
resuelva el levantamiento de la confidencialidad de la informacion solicitada, debido a
gue constituyen pruebas de cargo y podrian ser utilizadas por las imputadas para la
remision de sus descargos.

Mediante cartas C. 00244-STCCO/2023, C. 00245-STCCO/2023 y C. 00246-
STCCO/2023, del 11 de septiembre de 2023 y notificadas en la misma fecha, la ST-
CCO puso en conocimiento la Resolucién N° 00051-2023-STCCO/OSIPTEL y sus
adjuntos a Entel, Telefénica y América Movil, respectivamente.

Mediante escrito CGR-2958-2023-JGPR, de fecha 18 de septiembre de 2023, Entel
inform6 que en la Resolucion N° 00051-2023-STCCO/OSIPTEL se habian identificado
algunos documentos como pruebas de cargo, por lo que solicité que, al momento de
gue la ST-CCO notifique la decision de levantar la confidencialidad, identifique los
documentos cuya confidencialidad se pretende levantar.

Posteriormente, a través de la Resolucion N° 00056-2023-STCCO/OSIPTEL, de fecha
19 de setiembre de 2023, se rectificd de oficio el error material incurrido en el numeral
(v) del fundamento 291 de la Resolucion N° 00051-2023-STCCO/OSIPTEL, de fecha 4
de setiembre de 2023, lo cual no modificé el fondo ni el sentido de lo analizado en la
precitada resolucion. A su vez, mediante cartas C. 00260-STCCO/2023, C. 00261-
STCCO0/2023 y C. 00262-STCCO/2023 del 26 de setiembre de 2023 y notificadas a las
partes en la misma fecha, la ST-CCO puso en conocimiento la Resolucién N° 00056-
2023-STCCO/OSIPTEL a Telefonica, Entel y América Movil, respectivamente.

Por medio del escrito N° 1, recibido el 26 de setiembre de 2023, Telefonica se apersoné
al procedimiento sancionador de solucion de controversias iniciado por América Movil.

Mediante la carta C. 00263-STCCO/2023, notificada el 27 de setiembre de 2023, la ST-
CCO otorgd a Entel el plazo de cinco (5) dias habiles, a fin de que remita sus
argumentos sobre el levantamiento de la confidencialidad de la informacion que fue
declarada como tal en el “Anexo 6” de su escrito CGR-2364-2023-JGPR, en tanto que
constituye prueba de cargo en el procedimiento administrativo iniciado por la Resolucion N°
00051-2023-STCCO/OSIPTEL?. Asimismo, la ST-CCO sefial6 que, sobre lo solicitado por
Entel respecto de que en el momento en el que se resuelva el levantamiento de la
informacién declarada como confidencial se detallen los motivos por los que esta
informacién califica como prueba de cargo, se evaluaria al momento de decidir sobre el
levantamiento de confidencialidad, en caso corresponda.

Asimismo, por la carta C. 00266-STCCO/2023, notificada el 27 de setiembre de 2023,
la ST-CCO otorg6 a Telefdnica el plazo de cinco (5) dias hébiles, a fin de que remita
sus argumentos sobre el levantamiento de la confidencialidad de la informacion que fue
declarada como tal en el “Anexo I” y “Anexo J” de su escrito TDP-3303-AG-ER-23; en
tanto que constituyen pruebas de cargo en el procedimiento administrativo iniciado por
la Resolucién N° 00051-2023-STCCO/OSIPTEL!.

10

11

Ello considerando que para la fecha de emision de la carta C. 00263-STCCO/2023 y como se indic6 en la misma, la
Resolucion N° 00049-2023-STCCO/OSIPTEL habia quedado firme, por lo que la Gnica documentacién por la que
correspondia efectuar el procedimiento de levantamiento de confidencialidad de la lista contenida en el parrafo 291 de
la Resolucion N° 00051-2023-STCCO/OSIPTEL, rectificada por Resolucion N° 00056-2023-STCCO/OSIPTEL, era
respecto del: - Anexo 6, que contiene el detalle del trafico del servicio mévil (voz e internet) cursado en las estaciones
base, LM Mamacona, Sierra Morena, Oximan y LM La Merced Sayan, desde octubre 2022 hasta mayo 2023.

Ello considerando que para la fecha de emisién de la carta C. 00266-STCCO/2023 y como se indic6 en la misma, la
Resolucion N° 00050-2023-STCCO/OSIPTEL habia quedado firme, por lo que la que la Gnica documentacion por la que
correspondia efectuar el procedimiento de levantamiento de confidencialidad de la lista contenida en el parrafo 293 de
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30.

31.

Por su parte, por medio del escrito N° 2, recibido el 4 de octubre de 2023, Telefonica
remiti6 sus argumentos respecto del levantamiento de la confidencialidad de la
informacion declarada como tal en el “Anexo I’ y el “Anexo J” de su escrito TDP-3303-
AG-AER-23%,

Por medio del Memorando N° 00121-STCCO0/2023, de fecha 4 de octubre de 2023, se
solicité a la DFI, la realizacién de actos de supervision adicionales a las empresas
operadoras denunciadas Entel y Telefénica®®.

A través del Oficio N° 1307-2023-MTC/27, recibido con fecha 18 de octubre de 2023, el
MTC traslad6 el Informe N° 1002-2023-MTC/27.02, de fecha 17 de octubre de 2023,
por el cual respondi6 el requerimiento de informacion planteado por la ST-CCO,
mediante cartas C. 0182-STCCO0/2023 y C. 0200-STCCO/2023.

Por medio del escrito N° 3, recibido el 20 de octubre de 2023, América Movil solicitd
acciones de investigacion adicionales correspondientes a la informacion que haya sido
levantada en campo por el Osiptel durante el primer semestre del 2023.

Posteriormente, mediante Resolucion N° 00058-2023-STCCO/OSIPTEL, de fecha 2
de noviembre de 2023, la ST-CCO dispuso el levantamiento de la confidencialidad de
la informacion contenida en el “Anexo I’ y el “Anexo J” del escrito TDP-3303-AG-AER-
23 de Telefdnica; y del “Anexo 6” del escrito CGR-2364-2023-JGPR de Entel. A su vez,
mediante cartas C. 00282-STCCO0/2023, C. 00283-STCCO0/2023 y C. 00284-
STCCO/2023 del 9 de noviembre de 2023 y notificadas en dicha fecha, la ST-CCO puso
en conocimiento la Resolucion N° 00056-2023-STCCO/OSIPTEL a Telefénica, Entel y
América Movil, respectivamente.

Con fecha 8 de noviembre de 2023, a través de la carta C. 00281-STCCO0/2023, la ST-
CCO solicité al MTC que brinde precisiones y aclaraciones sobre lo informado mediante
el Oficio N° 1307-2023-MTC/27 que adjunta el Informe N°1002-2023-MTC/27.02%.

12

13

14

15

la Resolucién N° 00051-2023-STCCO/OSIPTEL, rectificada por Resoluciéon N° 00056-2023-STCCO/OSIPTEL, es
respecto de:
. El Anexo | del escrito TDP-3303-AG-AER-23, que contiene el reporte de estaciones base; y,
e  El Anexo J del escrito TDP-3303-AG-AER-23, que contiene los documentos enviados por Telefonicay el MTC
con relacion al Proyecto Piloto.

Anexos que contienen el reporte de estaciones base, y documentos enviados por Telefénica 'y el MTC con relacion al
Proyecto Piloto.

Mediante aquellas acciones de supervision adicionales, la ST-CCO tenia como finalidad verificar lo siguiente si, a la
fecha de emision del Memorando, Telefénica y Entel se encuentran prestando servicios publicos méviles a usuarios
finales a través de frecuencias del espectro radioeléctrico distintas a las asignadas por el MTC, en las zonas de
Cieneguilla- Lima, La Victoria-Lambayeque, Sayan-Lima, Lurin-Lima y Carabayllo-Lima.

Mediante el cual se desvirtuaron los argumentos presentados por Entel mediante escrito CGR —3222-2023-JPGR de
fecha 4 de octubre de 2023 mediante el cual se oponia al levantamiento de la confidencialidad. Dicha resolucion fue
confirmada por la Resolucion N° 0006-2024-TSC/OSIPTEL del 06 de febrero de 2024.

En especifico se solicitdé que se precise lo siguiente:

1. Dado que en el numeral 5.1. del Informe N° 0424-2022-MTC/27 se establecieron dos (2) restricciones para el titulo
habilitante otorgado (4 ), y siendo que ahora el Informe N° 1002-2023-MTC/27.02 s6lo se ha pronunciado
expresamente sobre el cumplimiento de la segunda restriccion, referida a “no ofrecer las funcionalidades como parte
de su oferta comercial”, se requirié que el MTC complemente su pronunciamiento expreso sobre el cumplimiento de
la primera restriccion, referida a “no utilizar el recurso para brindar servicios publicos de telecomunicaciones”.

2. Con relacién a lo anterior, dado que las restricciones establecidas por el MTC en el numeral 5.1. del Informe N°
0424-2022-MTC/27 son las mismas que se establecieron en el numeral 207-A.8 del TUO del Reglamento General
de la Ley de Telecomunicaciones (5 ), se requiere que el MTC evalle y precise si sélo se podria considerar que se
estan brindando servicios publicos de telecomunicaciones en los casos en que exista una “contraprestacion
econdmica adicional al plan inicial contratado por el usuario”, teniendo en cuenta que no se trata de servicios
gratuitos, sino que son brindados a cambio de una contraprestacion econdmica fija periédica —tarifa de renta
mensual-, y siendo ademas que: (i) en el Oficio N° 1265- 2023-MTC/27.02, el MTC s6lo se refiri6 al hecho de obtener
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32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.

39.

40.

En atencion a lo solicitado por escrito N° 3 de América Mévil, mediante Memorando N°
00137-STCCO/2023, de fecha 15 de noviembre de 2023, la ST-CCO efectu6 una
solicitud de analisis a la DFI, respecto de los actos de supervision efectuados a las
empresas Telefonica y Entel, a nivel nacional, durante el primer semestre del 2023.

A través del Oficio N° 1130-2023-MTC/29.02, de fecha 22 de noviembre de 2023, asi
como del Oficio N° 1464-2023-MTC/27, de fecha 23 de noviembre de 2023, el MTC
efectuo el requerimiento de la informacion técnica recopilada por la ST-CCO, respecto
de lo reportado mediante carta C.0225-STCCO/2023.

Posteriormente, con fecha 30 de noviembre de 2023, Telefonica y Entel, mediante
escritos N° 3 y CGR-3890-2023-JGPR, respectivamente, interpusieron recurso de
apelacioén contra la Resolucion N° 00058-2023-STCCO/OSIPTEL.

A través de la carta C.0292-STCCO/2023, de fecha 13 de diciembre de 2023, la ST-
CCO brind6 respuesta a la solicitud de informacién requerida por el MTC mediante
Oficio N° 1130-2023-MTC/29.02.

Mediante Memorando N° 00142-STCCO/2023, de fecha 14 de diciembre de 2023, la
ST-CCO elevo al Tribunal de Solucién de Controversias del Osiptel (en adelante, el
TSC) los recursos de apelacion interpuestos por Entel y Telefénica contra la Resolucion
N° 00058-2023-STCCO/OSIPTEL.

Por medio del Memorando N° 02108-DFI1/2023, recibido el 14 de diciembre de 2023, la
DFI atendi6 el pedido de la ST-CCO efectuado por Memorando N° 00121-STCCO/2023.
En dicha respuesta, la DFI adjunté el Informe N° 449-DFI/SDF/2023 de fecha 13 de
diciembre de 2023 y sus anexos.

Mediante escrito CGR-4146-2023-JGPR, recibido con fecha 22 de diciembre de 2023,
Entel solicitd la remisién de los logs de las pruebas técnicas realizadas por el Osiptel
contenidos en la imputacién de cargos, procesados y/o extraidos en un formato Excel
y/u otro analogo; en tanto que, segun Entel, habrian presentado complicaciones al
procesar la referida informacién con los softwares con los que cuenta.

Mediante carta C. 305-STCOO0/2023 de fecha 27 de diciembre de 2024, la ST-COO
remitié al MTC la Carta C. 00292-STCCO/2023 de fecha 13 de diciembre de 2023 en
atencion al Oficio N° 1464-2023-MTC/27 remitido por el MTC.

En ese sentido, tras las coordinaciones efectuadas con la DFI, la ST-CCO emiti6 la
carta C.00009-STCCO/2024, de fecha 16 de enero de 2024 dirigida a Entel, mediante
la cual atendi6 al escrito CGR- 4146-2023-JGPR?S.

16

“una contraprestacion econdmica por la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones”, sin indicar que
debe tratarse de una “contraprestacion econémica adicional”, y (ii) en la Exposicién de Motivos del Decreto Supremo
N° 018-2021-MTC que aprob6 el precitado numeral 207-A.8 (6 ), se ha especificado que el hecho de utilizar el
recurso para brindar servicios publicos de telecomunicaciones se configura cuando “se cobre al usuario o abonado
por dichos servicios que son provistos con el referido espectro radioeléctrico”, sin indicar que debe tratarse de un
cobro “adicional”

A través de dicha comunicacion se informé a Entel lo siguiente:

i Que, en principio, la informacién de la data originaria, correspondiente a los logs de las pruebas técnicas
solicitadas, anexados al Informe N° 253-DFI/SDF/2023 de fecha 29 de julio de 2023 remitido junto al Memorando
N° 1174-DFI/2023 de fecha 1 de agosto de 2023, ha sido correctamente notificada mediante carta C. 244-
STCCO0/2023, conjuntamente con la resolucion de inicio del presente procedimiento sancionador.

ii. Que, el procesamiento de los referidos logs se debe realizar a través de los programas “The Network Quality
Data Investigator” (en adelante, NQDI) o “Smart Analytics”, ambos de titularidad del proveedor “Rohde &
Schwarz”, marca correspondiente a los equipamientos que fueron utilizados para la realizacién de las
mediciones en campo efectuados por la DFI, acorde con lo informado en el Informe N° 253-DFI/SDF/2023.
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42.

43.

44,

45.

46.

47.

48.

49.

50.

51.

Por medio del Memorando N° 00065-DFI1/2024, recibido el 18 de enero de 2024, la DFI
remitié el Informe N° 00012-DFS/SDF/2024, de fecha 15 de enero de 2024, por el cual
complementa la evaluacién trasladada mediante el Memorando N° 02108-DFI/2023 que
atendia el pedido de la ST-CCO efectuado por Memorando N° 00121-STCCO/2023.

A través de la carta C. 00016-STCCO/2024, remitida al MTC el 23 de enero de 2024, la
ST-CCO reiter6é la solicitud de informacién adicional formulada mediante carta C.
00281-STCCO/2023.

Adicionalmente, por medio del Memorando N° 00115-DFI/2024, recibido el 29 de enero
de 2024, la DFI atendi6 el pedido de la ST-CCO efectuado por Memorando N° 00137-
STCCO/2023. Mediante dicho documento la DFI remiti6 el Informe N° 00020-
DFS/SDF/2024 de fecha 25 de enero de 2024.

A través de la carta C.00024-STCCO0O/2024, de fecha 30 de enero de 2024, la ST-CCO
solicité al MTC que le informe, en el plazo de cinco (5) dias habiles, si Telefénica y Entel
cuentan con algun titulo habilitante que les permita legalmente prestar sus servicios
publicos moviles, mediante determinadas frecuencias radioeléctricas en las que no son
titulares, sino que estarian asignadas a la otra empresa.

Con fecha 7 de febrero de 2024, mediante escrito CGR-391-2024-JGPR, Entel
interpuso un recurso de reconsideracion contra la carta C.00009-STCCO/2024.
Asimismo, solicitd una audiencia de informe oral para exponer sus argumentos que
fundamentan el recurso de reconsideracion interpuesto.

A través del Oficio N° 0235-2024-MTC/27, recibido el 8 de febrero de 2023, el MTC
atendio el requerimiento de informacion formulado por esta ST-CCO mediante Carta C.
00281-STCCO/2023. Mediante dicho documento el MTC remitié el Informe N° 120-
2024-MTC/27.02 del 7 de febrero de 2024.

Asimismo, mediante escrito CGR-395-2024-JGPR presentado con fecha 8 de febrero
de 2024, Entel presenté argumentos complementarios a su recurso de reconsideracion
formulado mediante escrito CGR-391-2024-JGPR y reiter6 su solicitud de
procesamiento de la informacién contenida en los archivos logs notificados por carta C.
00244-STCCO/2023.

Con la misma fecha, a través del Oficio N° 0236-2024-MTC/27, el MTC atendi6 el
requerimiento de informaciéon que solicité la ST-CCO, mediante la carta C. 00024-
STCCO/2024. A través de dicho documento, el MTC remitioé el Informe N° 0118-2024-
MTC/27.02 de fecha 7 de febrero de 2024.

A través del Oficio N° 0154-2024-MTC/29.02, remitido con fechas 12 y 13 de febrero de
2024, el MTC efectud una solicitud de informacién técnica a la ST-CCO.

Mediante Memorando N° 00008-STTSC/2024, de fecha 13 de febrero de 2024, la
Secretaria Técnica del TSC remitié la Resolucion N° 0006-2024-TSC/OSIPTEL del 6
de febrero de 2024, a través de la cual el TSC declaré infundados los recursos de
apelacién interpuestos por Telefénica y Entel contra la Resolucion N° 00058-2023-
STCCO/OSIPTEL.

Por su parte, a través de la Resoluciéon N° 00009-2024-STCCO/OSIPTEL, de fecha 14
de febrero de 2024, la ST-CCO declaré improcedente el recurso de reconsideracion
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58.

presentada por Entel por medio de los escritos CGR-391-2024-JGPR'" y CGR-395-
2024-JGPR?. Adicionalmente, la ST-CCO deneg6 la solicitud de audiencia de informe
oral formulada por Entel. Dicho acto fue notificado a Entel, con fecha 21 de febrero de
2024, mediante carta C.00042-STCCO/2024. Asimismo, se puso en conocimiento de
Telefénica, con fecha 22 de febrero de 2024, mediante carta C. 00054-STCCO/2024.

Con fecha 16 de febrero de 2024, América Movil presentd el escrito N° 4 solicitando la
ampliacion de imputacién de cargos formulada contra Telefénica y Entel mediante la
Resolucion N° 00051-2023-STCCO/OSIPTEL, asi como que se lleven a cabo acciones
adicionales de investigacién para determinar el impacto de la supuesta estrategia
desleal denunciada.

Con Memorando N° 00023-STCCO0O/2024, de fecha 19 de febrero de 2024, la ST-CCO
trasladd a la DFI la solicitud de informacién técnica formulada por el MTC mediante
Oficio N° 0154-2024-MTC/29.02.

Con fecha del 23 de febrero de 2024, Entel presentd la carta CGR-565-2024-JPGR
mediante la cual reiter6 la solicitud de los logs de medicién efectuados por el Osiptel
procesados.

El 6 de marzo de 2024, la ST-CCO emitié una constancia de incorporacion, mediante
la cual se incluye al cuaderno principal del expediente el Memorando N° 00142-
STCCO0/2023 emitido con fecha 14 de diciembre de 2023, el Memorando N° 00008-
STTSC/2024 de fecha 13 de febrero de 2024 y la Resolucién N° 00006-2024-
TSC/OSIPTEL del 8 de febrero de 2024; documentos correspondientes al cuaderno del
levantamiento de la confidencialidad del presente expediente.

Mediante cartas C. 00073-STCCO/2024° y C. 00074-STCCO/2024 del 8 de marzo de
2024 y notificadas en dicha fecha a Entel y Telefonica, respectivamente, la ST-CCO
remitié las pruebas de cargo y comunicé el inicio de cédmputo de plazo de quince (15)
dias habiles para la presentacion de descargos por parte de las imputadas. Asimismo,
remitio la base de datos extraida de los logs de medicion notificados mediante carta C.
00244-STCCO/2023.

Con fecha 11 de marzo de 2024, mediante carta C. 00075-STCCO/2024, la ST-CCO
subsand la notificacion de pruebas de cargo efectuada a Telefénica?’ y comunica inicio
de cdmputo de plazo para la presentacion de sus descargos correspondiente.

En la misma fecha, DFI remiti6 el Memorando N° 00363-DFI/2024 mediante el cual
atendia la consulta efectuada por la ST-CCO por medio del Memorando N° 00023-
STCCO/2024. Con dicha respuesta, a través de la carta C. 00097-STCCO/2024
notificada el 22 de marzo de 2024, la ST-CCO brind6 atencion al Oficio N° 0154-2024-
MTC/29.02. del MTC.

17

18.

19

20

A través del cual, Entel presenta un recurso de reconsideracion contra la Carta C.009-STCCO/2024 del 16 de enero de
2024.

Alegatos adicionales al recurso de reconsideracion contra la carta C.009-2024-STCCO/OSIPTEL del 16 de enero de
2024

Adicionalmente, en atencion a la Resolucion N° 00009-2024-STCCO/OSIPTEL de fecha 14 de febrero de 2024, la ST-
CCO remitié los archivos que contienen los logs procesados en un nuevo formato solicitados por Entel en su escrito
CGR-565-2024-JGPR de fecha 23 de febrero de 2024

Al respecto, se remiti6 el link actualizado con los adjuntos del Escrito CGR-2364-2023-JGPR presentado por Entel con
fecha 1 de agosto de 2023, dentro del cual se incluia el Anexo 5 del mismo escrito.

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.xhtml




oy osiptel

EL REGULADOR DE LAS ELECOMUNICACIONES

INFORME FINAL DE INSTRUCCION ‘ Pagina 12 de 160

59.

60.

61.

62.

63.

64.

65.

66.

67.

Posteriormente, través del escrito CGR-822-2024-JGPR de fecha 20 de marzo de 2024,
Entel formul6 consultas técnicas y —asimismo- solicité ampliacién de plazo de sesenta
(60) dias habiles adicionales para que puedan presentar sus descargos a la imputacion,
tras la notificacion de las pruebas de cargo efectuada a través de la Carta C. 00073-
STCCO/2024.

Por carta C. 00150-STCCO0O/2024, notificada el 27 de marzo de 2024, la ST-CCO
convoco a una reunion de trabajo a Entel, para el viernes 5 de abril de 2024 a las 16:00
horas del dia, en las instalaciones del Osiptel — Sede Parque Norte; para la absolucion
de consultas formuladas mediante su escrito CGR-822-2024-JGPR.

Mediante escrito CGR-914-2024-JGPR de fecha 2 de abril de 2024, Entel cumpli6 con
informar los nombres del personal que asistiran a la reunién presencial. Asimismo,
realizé una ampliacién de su solicitud de requerimiento de informacién técnica.

Por su parte, mediante el escrito N° 4, presentado el 3 de abril de 2024, Telefénica
present6 descargos a la imputacion de cargos formulada en el procedimiento; y —a su
vez— solicitd que se declare la confidencialidad de parte de la informacion remitida.

Por carta C.00161-STCCO/2024, notificada el 3 de abril de 2024 a Entel, la ST-CCO
comunicé la reprogramacion de la reunion de absolucion de consultas para la fecha 12
de abril de 2024, en la misma locacion.

Mediante escrito CGR-995-2024-JGPR, de fecha 9 de abril de 2024, Entel informo6 los
nombres del personal que asistié a la reunion presencial. Siendo que, la referida reunion
se celebrd con fecha 12 de abril de 2024 con la presencia del personal de Osiptel y
Entel. Al respecto, Entel sustentd el contexto de sus consultas, por lo cual -tras el
intercambio de comentarios e informacién técnica- se concluyé que se evaluaria la
razonabilidad técnica de la solicitud formulada por Entel, tal como se indic6 en el acta
suscrita por los asistentes de la reunion.

Con fecha 17 de abril de 2024, a través del Oficio N° 0705-2024-MTC/29.02, el MTC
present6 una solicitud de informacién técnica a la ST-CCO.

A través de la Resolucion N° 00032-2024-STCCO/OSIPTEL de fecha 24 de abril de
2024, la ST-CCO evalud la solicitud de confidencialidad presentada por Telefonica por
medio de su escrito N° 4 de fecha 3 de abril de 2024. Dicha resolucién fue notificada a
Telefonica con fecha 2 de mayo de 2024 mediante carta C. 00202- STCCO/2024.

Con fecha 2 de mayo de 2024, la ST-CCO emiti6 el Memorando N° 00035-STCCO/2024
dirigido a la DFI, consultando por la razonabilidad técnica del requerimiento de
informacioén formulado por Entel?.

21

Cabe recalcar que, el requerimiento efectuado -también- se realiz6 a razén de la reunion de trabajo desarrollada
presencialmente con la operadora Entel el dia 12 de abril de 2024. En ese sentido, mediante el documento referido se
solicité lo siguiente:

1)

(0] Se informe respecto de la razonabilidad técnica del pedido planteado por Entel, consistente en el envio de los
siguientes parametros y/o campos de la base de datos remitida mediante carta C. 00073-STCCQO/2024/2024,
correspondientes a: Time Stamp, RSRQ-Dominant RSRQ, Channel EARFCN, PCI, MNC, Cell Id, UE
Identification-IMSI, State Info-RRC State, State Info-EMM Sub State, DI Throughput Ul Throughput, LTE
Combined EPS IMSI Attach Reject, LTE Combined EPS IMSI Attach Accept, LTE Combined EPS IMSI Attach
Complete, LTE PDN Connection Request, LTE Default EPS Bearer Activation Requesty LTE Default EPS Bearer
Activation Success.

(ii) Se informe sobre la factibilidad para brindar a Entel la informacion correspondiente a las tablas con los campos
denominados “EMMISM State” y “RRC State”.
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Por carta C. 00205-STCCO/2024 notificada el 3 de mayo de 2024 al MTC, la ST-CCO
dio respuesta al Oficio N° 00705-2024-MTC/29.02.

En ese sentido, mediante Memorando N° 00645-DFI/2024, de fecha 10 de mayo de
2024, la DFI brindé respuesta a la solicitud efectuada por la ST-CCO mediante el
Memorando N° 00035-STCCO/2024.

En la misma fecha, América Movil presentod su escrito N° 5 con fecha 10 de mayo de
2024, mediante el cual reitera la solicitud de ampliacién de imputacion de cargos en el
procedimiento contra Telefénica y Entel; y acciones adicionales de investigacion.

De esta manera, tras evaluar el contenido de la respuesta del Memorando N° 00645-
DF1/2024, la ST-CCO advirtié que mediante dicha comunicacion se remitié informacion
adicional de los archivos logs que forman parte de los adjuntos de los Anexos 2y 3 del
Informe N° 253-DFI/SDF/202310, los cuales no habian sido notificados a las partes del
procedimiento; por lo cual, mediante Resolucién N° 00037-2024-STCCO/OSIPTEL de
fecha 22 de mayo de 2024, la ST-CCO estimo pertinente enviar la informacion remitida
mediante la dltima comunicacion de DFI a las partes del presente procedimiento
administrativo sancionador y otorgarles un nuevo plazo de quince (15) dias habiles
adicionales para la presentacion de los escritos de descargos??.

En ese sentido, la ST-CCO notificd la Resolucion N° 00037-2024-STCCO/OSIPTEL,
con cartas C. 00216-STCCO0/2024 y C. 00217-STCCO/2024 de fecha 24 de mayo de
2024 a Entel y Telefonica, respectivamente. Asimismo, mediante carta C. 00225-
STCCO/2024 de fecha 31 de mayo de 2024, se puso en conocimiento la referida
resolucion a América Movil.

A través del Oficio N° 0851-2024-MTC/29.02, de fecha 23 de mayo de 2024 el MTC
respondio la solicitud de informacion efectuada mediante carta C. 0037-STCCO/2024
del 12 de febrero del 2024. Mediante dicho documento, el MTC remitia el Informe N°
0446-2024-MTC/29.02.Lima del 20 de mayo de 2024.

Mediante escrito EGR-149-2024-AER y su anexo, recibida el 17 de junio de 2024, Entel
presento sus respectivos descargos a la imputacion de cargos formulada en el presente
procedimiento administrativo sancionador. Asimismo, a través del escrito CGR-1871-
2024-AER presentada con fecha 21 de junio, solicit6 la confidencialidad de determinada
informacion contenida en los documentos presentados mediante escrito EGR-149-
2024-AER.

Por su parte, mediante escrito N° 5 de fecha 17 de junio de 2024, Telef6nica
complementd su escrito de descargos a la imputacion formulada; y —a su vez- solicitd
la confidencialidad de determinada informacién presentada. Adicionalmente, mediante
escrito N° 6 de fecha 18 de junio de 2024, Telefonica presentdé una fe de erratas
corrigiendo un error involuntario relacionado a los graficos presentados en su escrito N°
5.

Posteriormente, a través de la Resolucion N° 00041-2024-STCCO/OSIPTEL de fecha
24 de junio de 2024, la ST-CCO inici6 la etapa de investigacion del presente
procedimiento por un plazo maximo de seis (6) meses; siendo que, mediante cartas C.
00250-STCCO/2024, C. 00251-STCCO/2024 y C. 00252-STCCO/2024 del 27 de junio

22

Adicionalmente, mediante la Resolucién N° 00037-2024-STCCO/OSIPTEL, la ST-CCO desestimé el pedido de sesenta
(60) dias adicionales para presentar sus descargos, formulado por Entel mediante CGR-822-2024-JGPR de fecha 20
de marzo.
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de 2024 y notificadas en dicha fecha, la ST-CCO puso en conocimiento la precitada
resolucion a Entel, Telefonica y a América Movil, respectivamente.

A través de la Resolucién N° 00043-2024-STCCO/OSIPTEL, de fecha 8 de julio de
2024, la ST-CCO evaluo la solicitud de confidencialidad presentada por Entel por medio
de los escritos EGR-149-2024-ER y CGR-1871-2024-AER. Dicha resolucion fue
notificada a Entel con fecha 12 de julio de 2024 mediante carta C. 00263- STCC0O/2024.

Por Resolucion N° 00044-2024-STCCO/OSIPTEL, de fecha 8 de julio de 2024, la ST-
CCO evalud la solicitud de confidencialidad presentada por Telefénica por medio de sus
escritos N° 5y 6 de fechas 17 y 18 de julio de 2024. Dicha resolucion fue notificada a
Telefonica con fecha 12 de julio de 2024 mediante carta C. 00262- STCCO/2024.

Asimismo, mediante escrito N° 6, con fecha 15 de julio de 2024, América Mévil reitera
la solicitud de ampliaciébn de imputacion de cargos y acciones adicionales de
investigacion en el presente procedimiento seguido contra Telefonica y Entel.

Adicionalmente, mediante Memorando N° 00051-STCCO/2024, de fecha 9 de agosto
de 2024, la ST-CCO solicitdé a la DFI informacién técnica referente al andlisis?®
presentado en el Informe N° 0253-DFI/SDF/2023, de fecha 29 de julio de 2023.

Por escrito N° 7, de fecha 27 de agosto de 2024, América Mdvil volvié a solicitar la
ampliacion de imputacion en contra de Telefénica y Entel, asi como acciones
adicionales de investigacion.

Posteriormente, mediante Memorando N° 01135-DFI/2024, de fecha 28 de agosto de
2024, la DFI brind6 respuesta a la solicitud efectuada por la ST-CCO mediante el
Memorando N° 00051-STCCO/2024.

Mediante correo electronico de fecha 28 de agosto de 2024, América Mavil solicité una
reunion con los miembros de la ST-CCO respecto de la solicitud de ampliacion de
imputacién de cargos presentada en el escrito N° 4 de fecha 16 de febrero de 2024.
Dicha comunicacién fue respondida con carta C. 00314-STCCO/2024, notificada el 2
de setiembre de 2024.

Con fecha 4 de setiembre de 2024, América Movil presentd el escrito N° 8, informando
los representantes apersonados para la reunién del dia 6 de setiembre de 2024 por la
plataforma Microsoft Teams, comunicada mediante carta C. 00314-STCCO/2024.

De manera adicional, mediante Memorando N° 00056-STCCO0/2024 de fecha 5 de
setiembre de 2024, la ST-CCO solicité a la DFI informacién relativa al Memorando N°
2108-DF1/2023 de fecha 14 de diciembre de 2023, al Memorando N° 0065-DF1/2024,
de fecha 18 de enero de 2024 y al Memorando N° 0115-DF1/2024, de fecha 29 de enero
de 20242,

23

24

Especificamente, a través del documento referido se solicit6 lo siguiente:

“..)

(0] Confirmar si, lo indicado por Entel y Telefénica en los parrafos previos se puede desprender del analisis de los
logs remitidos mediante el Informe N° 0253-DFI/SDF/2023, de fecha 29 de julio de 2023.

(i) Precisar si se advierte la existencia de trafico cursado del servicio publico mévil (lamadas de voz, mensajeria

SMS, acceso a internet), haciendo uso de canales de frecuencia (EARFCN) cuyas frecuencias centrales
corresponden a bandas de titularidad ajena por parte de las empresas operadoras involucradas, segun las
pruebas realizadas y comunicadas en el Informe N° 0253-DFI/SDF/2023 de fecha 29 de julio de 2023; y, si en
dichas pruebas se evidencia la validacion del servicio desde las redes de las operadoras imputadas.”

Cabe resaltar que, a través del documento referido se solicité lo siguiente:

“..)
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A través de la carta C. 00324-STCCO/2024, notificada el 6 de setiembre de 2024%, la
ST-CCO efectu6 una solicitud de aclaracion al MTC, sobre las bandas de frecuencias
autorizadas segun el Informe N° 424-2022-MTC/27. Cabe recalcar que, dicha
comunicacion fue reiterada mediante cartas C.000370-STCCO/2024, de fecha 21 de
octubre de 2024 y C.000418-STCCO/2024, de fecha 11 de diciembre de 2024.

Mediante correo electrénico de fecha 10 de septiembre de 2024, Entel solicitd una copia
de la grabacion de la reunién que sostuvo la ST-CCO con América Movil. Dicha
comunicacion fue atendida electronicamente el 11 de setiembre de 2024.

Asimismo, mediante comunicacion electrénica de fecha 17 de setiembre de 2024,
Telefdnica solicité una grabacién de la reunion que la ST-CCO sostuvo con América
Movil. Dicha comunicacion fue atendida mediante correo electréonico del 18 de
setiembre de 2024.

Por medio de Memorando N° 01244-DFI/2024 y anexos, de fecha 19 de setiembre de
2024, la DFI brind6 respuesta a la solicitud efectuada por la ST-CCO mediante el
Memorando N° 00056-STCCO/2024%.

Con fecha 22 de octubre de 2024, mediante carta C. 00373-STCCO0O/2024, la ST-CCO
remitio al Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual (en adelante, Indecopi) una solicitud de remision de Informe
Técnico no vinculante. Dicha solicitud fue reiterada a través de carta C. 00415-
STCCO/2024 de fecha 3 de diciembre de 2024.

Por escrito N° 9, recibido con fecha 22 de octubre de 2024, América Movil reiteré su
pedido de ampliacion de imputacién de cargos, asi como solicité un pedido vinculado a
las acciones que se encuentra facultada a realizar la ST-CCO; y —a su vez— requirio
gue se declare la confidencialidad del escrito presentado.

A través de la Resolucion N° 0063-2024-STCCO/OSIPTEL, de fecha 13 de noviembre
de 2024, la ST-CCO evalud la solicitud de confidencialidad presentada por América
Mévil por medio de su escrito N° 9; siendo que, a través de la carta C. 00403-
STCCO/2024, se notificd dicha resolucion, en la misma fecha.

25

26

(0] Precisar si se advierte la existencia de trafico cursado del servicio publico moévil (Ilamadas de voz, mensajeria
SMS, acceso a internet), haciendo uso de canales de frecuencia (EARFCN) cuyas frecuencias centrales
corresponden a bandas de titularidad ajena por parte de las empresas operadoras involucradas, segun las pruebas
realizadas por vuestra Direccion y comunicadas en los siguientes documentos:

e Memorando N° 2108-DF1/2023, de fecha 14 de diciembre de 2023, que adjunta el Informe N° 449-DFI/SDF/2023,
de fecha 13 de diciembre de 2023 y anexos.

e Memorando N° 0065-DF1/2024, de fecha 18 de enero de 2024, que adjunta el Informe N° 012-DFI/SDF/2024, de
fecha 15 de enero de 2024 y anexos.

e Memorando N° 0115-DF1/2024, de fecha 29 de enero de 2024, que adjunta el Informe N° 020-DFI/SDF/2024, de
fecha 25 de enero de 2024 y anexos.

(i)  Confirmar, si en dichas pruebas realizadas se evidencia la validacion del servicio desde las redes de las
operadoras que, presuntamente, habrian hecho uso de canales de frecuencia (EARFCN) cuyas frecuencias
centrales corresponden a bandas de titularidad ajena.”

Cabe recalcar que, mediante acta de incorporacion de fecha 26 de diciembre se coloc6 dicha carta en el cuaderno
principal del expediente.

Mediante dicha comunicacién la DFI present6 los informes complementarios siguientes: el Informes N° 00252-
DFI/SDF/2024 de fecha 11 de setiembre de 2024 que complementa la informacion analizada mediante los Informes N°
00449-DFI/SDF/2023 y N° 00012-DFI/SDF/2024, acotando el analisis Unicamente a los canales que generaron trafico
de voz y datos de usuario para el servicio publico de telefonia mévil; asi como el Informe N° 00246-DFI/SDF/2024
complementa el andlisis realizado en el Informe N° 00020-DFI/SDF/2024, acotando el analisis Gnicamente a los canales
que generaron trafico de voz y datos de usuario para el servicio publico de telefonia movil.
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Mediante el escrito N° 10, recibido el 22 de noviembre de 2024, América Movil presentd
sus argumentos respecto de los escritos de descargos interpuestos por las operadoras
denunciadas; siendo que, adicionalmente, reiter6 su solicitud de ampliaciéon de
imputacion de cargos en el procedimiento contra Telefénica y Entel, asi como las
acciones adicionales de investigacion.

A través de correo electronico de fecha 22 de noviembre de 2024, América Movil solicitd
ala ST-CCO la programacion de una reunién de trabajo con la finalidad de sustentar su
solicitud de ampliacién de imputacion de cargos. En ese sentido, mediante carta
C.00413-STCCO0O/2024, notificada con fecha 26 de noviembre de 2024, la ST-CCO
remitié a América Mévil la citacion para una reunion de trabajo en modalidad digital (no
presencial), programada con fecha 29 de noviembre de 2024.

En consecuencia, con fecha 28 de noviembre de 2024, mediante escrito N° 11, América
Mévil remitio la lista de participantes para la reunion que —finalmente- se desarroll6 el
29 de noviembre de 2024, con la participacion de los miembros de la ST-CCO y América
Movil, bajo la modalidad digital, a través de la plataforma de Microsoft Teams.

Mediante carta C. 00414-STCCO/2024 notificada con fecha 3 de diciembre de 2024, se
remitié el Informe N° 00252-DFI/SDF/2024 de fecha 11 de setiembre de 2024, Informe
N° 00246-DFI/SDF/2024 de fecha 10 de setiembre de 2024, y el Informe N° 00020-
DFI/SDF/2024 de fecha 25 de enero de 2024, al MTC para su conocimiento.

Con Memorando N° 00080-STCCO/2024, de fecha 4 de diciembre de 2024, la ST-CCO
solicité a la DFI informacién relativa al Memorando N° 1174-DF1/2023, de fecha 1 de
agosto de 2023 y al Memorando N° 1135-DFI1/2024, de fecha 28 de agosto de 2024.

, Mediante Oficio N° 070-2024/CCD-INDECOPI, recibido con fecha 11 de diciembre de
2024, el Indecopi brind6 respuesta a lo solicitado a las cartas C. 00373-STCC0O/2024 y
C. 00415-STCCO/2024, informando sobre los lineamientos, precedentes y criterios
interpretativos que se vienen aplicando en el Indecopi respecto de las infracciones
tipificadas en el articulo 6°, en el parrafo 14.1 y el literal b) del parrafo 14.2 del articulo
14° de la LRCD.

Por otro lado, a través de la carta C. 00418-STCC0O/2024, de fecha 11 de diciembre de
2024, la ST-CCO reiteraba la solicitud de informacion efectuada al MTC, mediante las
cartas 00324-STCCO/2024 y 00414-STCCO/2024.

Adicionalmente, mediante el Memorando N° 01244-DF1/2024, de fecha 19 de
septiembre de 2024, la DFI brind6 respuesta al Memorando N° 00080-STCCO/2024.

Mediante escrito EGR-309-2024-AER de fecha 26 de diciembre de 2024, Entel presento
argumentos adicionales a sus descargos sefialando que el Informe N° 0253-
DFI/SDF/2023 y posteriores, emitidos por la DFI, concluyeron que Entel no habria
utilizado el espectro asignado a Telefonica con fines comerciales durante la ejecucion
del Proyecto Piloto para la comparticion de infraestructura activa de red de acceso movil
bajo la modalidad Multi Operator Core Networks (en adelante, MOCN), lo que implica
compartir el espectro radioeléctrico (en adelante, el Proyecto Piloto) ni al término de
este. Asimismo, contradijo los argumentos presentados por Ameérica Movil mediante sus
escritos N°9 y N°10.

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.xhtml




cyosiptel

EL REGULADOR DE LAS TELECOMUNICACIONES

INFORME FINAL DE INSTRUCCION ‘ Pagina 17 de 160

102.

103.

104.

105.

106.

107.

108.

Con fecha 26 de diciembre de 2024, la ST-CCO emitié una constancia mediante la cual
se incorporan al cuaderno principal del presente expediente desde otra investigacion
los siguientes documentos: (i) carta C. 00017-STCCO/2024, de fecha 23 de enero de
2024, (ii) carta C. 00037-STCC0/2024, de fecha 12 de febrero de 2024, (iii) Oficio N°
0851-2024-MTC/29.02, de fecha 23 de mayo de 2024 y (iv) Informe N° 0446-2024-
MTC/29.02.Lima, de fecha 20 de mayo de 2024.

En la misma fecha 26 de diciembre de 2024, el MTC brindé respuesta al requerimiento
de informacion formulado a través de la carta C.00324-STCCO/2024 y sus reiterativos.
Asi, el MTC remitié el Oficio N° 1580-2024-MTC/27, adjuntando el Informe N° 1287-
2024-MTC/27.02 del 20 de diciembre de 2024.

Con fecha 27 de diciembre de 2024, mediante escrito N°6, Telefonica indicé que, desde
la notificacion de la Resolucion N° 41-2024-STCCO/OSIPTEL, efectuada el 27 de junio
de 2024, no habria sido con ningun algun otro acto o documento posterior; esto pese a
que ha podido constatar que en el expediente digital se habrian afiadido escritos
presentados por América Mévil y otros actos administrativos emitidos por la Secretaria
Técnica y otros 6rganos de OSIPTEL. Asi, Telefénica indic6 que se le notifiqgué
formalmente los mencionados documentos, pues de lo contrario se vulneraria su
derecho a la defensa.

Adicionalmente, con fecha 27 de diciembre de 2024, la ST-CCO emiti6 una constancia
adicional mediante la cual se incorpora al cuaderno principal del presente expediente
desde otra investigacion: Oficio N° 0434-2024-MTC/27 del 11 de marzo de 2024 vy el
Informe N° 0214-2024-MTC/27.02.

Mediante Resolucion N° 00001-2025-STCCO/OSIPTEL, de fecha 6 de enero de 2025
se denego la solicitud de ampliacién de imputacién de cargos solicitada por América
Movil; siendo que, a través de las cartas C. 00009-STCCO/2025, C. 00010-
STCCO/2025 y C. 00011-STCCO/2025, recibidas el 8 de enero de 2025, se notificd
dicha resolucién a Telefdnica, Entel y América Movil, respectivamente.

LA IMPUTACION DE CARGOS FORMULADA CONTRA ENTEL Y TELEFONICA

Mediante la Resolucion N° 00051-2023-STCCO/OSIPTEL, de fecha 4 de septiembre
de 2023, rectificada mediante Resolucién N° 00056-2023-STCCO/OSIPTEL, de fecha
19 de setiembre de 2023 (en adelante, Resolucion de Inicio), se inici6 el procedimiento
administrativo sancionador contra de Entel y Telefénica, por existir indicios sobre la
comision de las infracciones tipificadas en el articulo 6 y el parrafo 14.1 y el literal b) del
parrafo 14.2 del articulo 14 de la LRCD, por presuntos actos de competencia desleal,
en la modalidad de infraccion a la clausula general y violacion de normas,
respectivamente.

Asi, se atribuy6 a Entel y Telefonica la presunta comision de actos de competencia
desleal, en la modalidad de infraccion a la violacion de normas, tipificada en el parrafo
14.1y el literal b) del parrafo 14.2 del articulo 14 de la LRCD por los siguientes hechos:

(i) De la verificacion realizada de: (i) las actas notariales remitidas por América Movil
en su denuncia, (i) el Memorando N° 01174-DF1/2023 de las acciones de
fiscalizacién ejecutadas por la DFI del Osiptel, y (iii) el Informe Final del Proyecto
Piloto que Telefonica presentd al MTC; se pudo concluir, a nivel indiciario, que
diversos usuarios de Telefénica y Entel habrian recibido el servicio publico de
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(ii)

(iii)

(iv)

telecomunicaciones a través de canales de frecuencia correspondientes a bandas
gue no estarian asignadas a cada empresa.

De acuerdo con los términos bajo los cuales el MTC declaré viable el Proyecto
Piloto, se evidenciaria que ni Telefonica ni Entel se encontrarian habilitadas a
brindar servicios publicos moéviles a través de canales de frecuencia
correspondientes a la contraparte del referido proyecto.

De acuerdo con lo indicado por el MTC, Telefénica ni Entel contarian con
autorizacion o titulo habilitante que les permita brindar servicios publicos de
telecomunicaciones obteniendo alguna contraprestacion econémica mediante el
uso del recurso espectro y las funcionalidades del Proyecto Piloto.

Telefénica y Entel habrian concurrido en el mercado, brindando servicios publicos
moviles a sus usuarios mediante frecuencias de espectro no asignadas a cada
empresa conforme al detalle contenido en la Tabla N° 8 de la Resolucién de Inicio,
por lo que estas empresas no estarian internalizando los costos inherentes a la
tramitacion u obtencion de los titulos o autorizaciones requeridos en la legislacién
vigente para realizar dicha actividad, lo cual les generaria una ventaja significativa
en el mercado.

109. Asimismo, se imput6 a Telefénica y Entel la comision de infraccién a la clausula general
tipificada en el articulo 6 de la LRCD por los siguientes hechos:

(i)

(ii)

(iii)

Telefénica y Entel habrian desarrollado, de manera coordinada, una conducta no
esperada en el mercado y, por ello, contraria a la buena fe empresarial,
consistente en el presunto empleo de un Proyecto Piloto como justificacién o para
simular o encubrir la indebida prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones mediante frecuencias de espectro asignadas a la contraparte
de dicho proyecto.

En este sentido, la conducta esperada hubiera consistido en que Telefénica y
Entel respeten los alcances y limitaciones que fij6 el MTC al declarar viable y
autorizar el Proyecto Piloto sélo para la relaciéon de pruebas técnicas, o que una
y otra empresa tramiten el titulo habilitante correspondiente, en caso desearan
brindar servicios publicos de telecomunicaciones por medio de las frecuencias
asignadas a la contraparte de dicho proyecto, por lo que existen elementos de
juicio razonables para concluir a nivel indiciario la realizacién de una conducta
contraria a la buena fe comercial.

Las conductas presuntamente realizadas por Telefénica y Entel implicarian la
elaboracion y ejecucién coordinada de una estrategia comercial para prestar
indebidamente servicios publicos moviles mediante frecuencias de espectro
asignadas a la contraparte, adicionalmente a las que ya son de su titularidad, lo
cual les permitia ganar eficiencias operativas y brindar mejores condiciones
técnicas a sus usuarios, quienes, al ver incrementada la calidad y velocidad de
sus servicios publicos méviles, optarian por mantenerse con dichas empresas y
no cambiarse a otra operadora. En tal sentido, existen indicios de que, al
implementar dicha estrategia comercial, Telefénica y Entel habrian generado la
afectacion o posible afectaciéon del adecuado funcionamiento del proceso
competitivo en el mercado de los servicios publicos moviles.
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IV.  ARGUMENTOS DE LAS PARTES

IV.1. Posicién de América Movil

110. En el curso del presente procedimiento, América Movil ha desarrollado -

principalmente— los siguientes argumentos:

IV.1.1. Argumentos que sustentaron el escrito de denuncia presentado con fecha 8 de

junio de 2023

111. Mediante el escrito N° 1 se presentaron los siguientes argumentos:

() El espectro radioeléctrico es un recurso natural, escaso, costoso y fundamental
para la prestacion de los servicios publicos méviles. Asimismo, es un elemento
clave para la competencia en el sector, ya que restringe intrinsecamente la
entrada y expansion de agentes al mercado movil, afectando directamente el
rendimiento y calidad de los servicios que pueden ser prestados por los
operadores. En ese sentido, este ha sido objeto de numerosas regulaciones, con
el fin de prevenir el acaparamiento de frecuencias de espectro por parte de uno,
0 mas agentes del mercado.

(i)  Envirtud de su importancia para la competencia, el ordenamiento juridico peruano
prevé tres modalidades para autorizar que un operador pueda acceder al espectro
radioeléctrico. Estas tres modalidades consisten en: (i) contar con una Resolucién
Directoral del MTC que asigne una frecuencia de espectro radioeléctrico, como
resultado de un concurso publico, segun el articulo 204%’ del Texto Unico
Ordenado del Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones, aprobado
por Decreto Supremo N° 020-2007/MTC (en adelante, TUO del Reglamento de la
Ley de Telecomunicaciones); (ii) contar con una Resolucién Viceministerial del
MTC que aprueba una transferencia de espectro radioeléctrico entre operadores,
segun el articulo 117 del TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones;
y, (iii) contar con un Permiso del Despacho Viceministerial de Comunicaciones
del MTC que apruebe el arrendamiento de una porcidon de espectro entre
operadores de servicios publicos de telecomunicaciones, segun lo dispuesto por
la Norma de Arrendamiento de Espectro®.

27

28

TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones

“Articulo 204.- Condiciones para el uso del espectro radioeléctrico

El uso del espectro radioeléctrico requiere de una concesién o autorizacion del servicio de telecomunicaciones
correspondiente, segun sea el caso, previo cumplimiento de los requisitos establecidos en el Reglamento. Tratandose
de servicios publicos de telecomunicaciones la asignacion se hara mediante resolucion directoral del 6rgano competente
del Ministerio”.

TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones:

“Articulo 117.- Transferencia de concesiones y autorizaciones:

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. Aprobada la transferencia, el adquirente asumira
automaticamente todos los derechos y obligaciones derivados 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 resolucién viceministerial. La adenda
respectiva sera suscrita en un plazo de sesenta (60) dias habiles, previa presentaciéon 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 de que se expida el acto administrativo correspondiente. Suscrita
dicha adenda el adquirente asumira automaticamente todos los derechos y obligaciones derivados de la concesion. Las
solicitudes de transferencia de concesion, asi como las solicitudes de transferencia de asignacion de espectro
radioeléctrico estan sujetas al silencio administrativo negativo.

La transferencia no podra ser denegada sin causa justificada. Entiéndase por causa justificada a las sefialadas en el
articulo 113, 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 disposicién 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.
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(iii)

(iv)

v)

(vi)

(vii)

(viii)

(ix)

Telefénica y Entel suscribieron, con fecha 3 de mayo de 2019, el “Contrato Marco
de Arrendamiento de Infraestructura Activa de Acceso Movil” (en adelante, el
Contrato Marco), en el cual previeron la comparticién de infraestructura activa por
un total de trescientas sesenta (360) estaciones base. Algunas de estas
estaciones formaron parte del Proyecto Piloto celebrado entre Telefénica y Entel,
siendo también utilizadas para compartir espectro radioeléctrico para uso
comercial, en contra de lo establecido por el MTC. Ello advertiria que las
empresas también podrian haber compartido espectro radioeléctrico en el resto
de las estaciones base previstas en el Contrato Marco y ho contempladas en el
Proyecto Piloto.

Dicho Contrato Marco no contempla la posibilidad de compartir espectro
radioeléctrico entre ellas para brindar el servicio publico de telecomunicaciones
de forma comercial, sino Unicamente el espectro respecto del cual cada parte
cuenta con concesion.

De tal manera, si luego de una posterior evaluacion las partes acuerdan compartir
infraestructura activa con espectro, tendrian que hacerlo en un contrato separado
gue ademas debe ajustarse a la normativa vigente, por lo que Telefénica y Entel
eran conscientes de las limitaciones que imponian las normativas vigentes para
la comparticion de espectro radioeléctrico.

La cooperacion entre Telefénica y Entel siguié profundizandose, pues en
septiembre de 2019, ambas empresas habrian suscrito un “Contrato de
Comparticion de Infraestructura Activa bajo la modalidad de RAN Sharing”, tal
como se desprende de las declaraciones del Presidente Ejecutivo de Telefénica
en el diario “El Comercio”.

En el marco de este contexto, Telefénica y Entel consolidaron su colaboracion al
presentar ante el MTC un Proyecto Piloto para la comparticion de infraestructura
activa de red de acceso movil bajo la modalidad Multi Operator Core Networks
(MOCN), lo que implica compartir el espectro radioeléctrico (Proyecto Piloto).
Dicha modalidad resulta ser la mas intensiva en lo que corresponde a la
comparticion de redes, dado que implica la comparticion de espectro
radioeléctrico.

Posteriormente, Telefonica y Entel solicitaron a la Direccion General de
Programas y Proyectos de Comunicaciones (en adelante, la DGPPC) del
Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en adelante, el MTC), al amparo del
articulo 12?° del TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones,
autorizacién para realizar pruebas técnicas temporales del Proyecto Piloto. El
articulo precedente no faculta a que mediante proyectos piloto se pueda autorizar
el uso de espectro a quien no lo tiene asignado.

La DGPPC requirié a Osiptel la emision de una opinién técnica del proyecto. En
respuesta, la Oficina de Asesoria Juridica del Osiptel emitié el Informe N° 00284-

29

Asimismo, el presente articulo sera aplicable a los casos de reorganizacion societaria, conforme a lo dispuesto en la Ley
General de Sociedades, con excepcion de la transformacion”

TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones

“Articulo 12.- Proyectos de Telecomunicaciones

El Ministerio promovera y desarrollara proyectos de telecomunicaciones, incluyendo proyectos piloto, especialmente
aquellos dirigidos a cumplir con los fines del acceso universal y que tengan como finalidad impulsar el acceso a las
Tecnologias de la Informacién y Comunicacién (TICs) y el desarrollo de la Sociedad Global de la Informacion y el
Conocimiento. El Ministerio elaborara el reglamento correspondiente”
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)

(xi)

OAJ/2022, en el cual no se profundizé sobre los potenciales efectos sobre la
competencia de dicha colaboracion, autorizandose el Proyecto Piloto sin
efectuarse dicho analisis.

La DGPPC emiti6 el Informe N° 0424-2022-MTC/27 (en adelante, el Informe 0424-
2022-MTC/27), que declara la viabilidad de la realizacion del Proyecto Piloto por
un periodo de seis (6) meses. Dicho informe aprobd el Proyecto Piloto respecto
de cuatro (4) estaciones base para la realizacién de pruebas, ubicadas en la
region de Lima (estaciones LM Mamacona y LM La Merced Sayan de Entel, asi
como la estaciéon Sierra Morena de Telefonica) y Lambayeque (estacién Oximan
de Telefénica), las cuales ya formaban parte del Contrato Marco. Asimismo, se
condiciona la autorizacién a que (i) el recurso no se utilice para brindar servicios
publicos de telecomunicaciones; y (ii) no se ofrezcan las funcionalidades del piloto
como parte de la oferta comercial de las operadoras.

En abril de 2023, América Movil realizé dos pruebas técnicas en las localidades
de Cieneguilla y Lurin del departamento de Lima, que acreditan que Entel y
Telefonica vienen utilizando reciprocamente sus frecuencias de espectro para
prestar servicios publicos de telecomunicaciones. Asi de las verificaciones
incluidas en el Acta Presencial de fecha 12 de abril de 2023, en el distrito de
Cieneguilla, y el Acta Presencial de fecha 26 de abril de 2023, en el distrito de
Lurin, constatarian que ambas empresas han venido utilizando reciprocamente
las frecuencias asignadas al otro, no solo en una vulneracion abierta de las
condiciones bajo las cuales el MTC aprob6 el Proyecto Piloto de comparticion de
infraestructura, sino ademas sin que exista titulo habilitante alguno que les
permita hacerlo segun la legislacién vigente. Las constancias notariales acreditan,
cuando menos, los siguientes usos de frecuencias no autorizadas:

Cuadro N° 1: Usos de frecuencias no autorizadas segln las constancias notariales
de América Movil de abril 2023

Fecha Lugar Prestador Frecuencia Titular
ARFCN 2050: 1720 MHz (Ida) —
Ci i 2120 MHz (Retorno)
'(%‘;_?t‘-r‘é a ENTEL TDP
Poblado ARFCN 901: 1880.1 MHz (Ida) -
1960.1 MHz (Retorno)
12/04/2023 | Chontay) TDP | ARFCN 2250: 1740 MHz (Ida) - | ey el
2140 MHz (Retorno)
Cieneguilla ,
(Condominio | ENTEL | ARFCH S0t 18807 MHz (1d2) - | ypp
Sierra Morena) ' ( )
ARFCN 9285: 710.5 MHz (Ida) -
765.5 MHz (Retorno)
Lurin (Club ARFCN 3150: 2540 MHz (Ida) —
26/04/2023 Solimar) ToP 2660 MHz (Retorno) ENTEL
ARFCN 2250: 1740 MHz (Ida) -
2140 MHz (Retorno)
ARFCN 9285: 710.5 MHz (Ida) —
765.5 MHz (Retorno)
Lurin ARFCN 3150: 2540 MHz (Ida) —
26/04/2023 |  (Hacienda TDP : (Ida) = | enTEL
2660 MHz (Retorno)
Mamacona)
ARFCN 2250: 1740 MHz (Ida) -
2140 MHz (Retorno)

Fuente: Pagina N° 10 de la denuncia de América Movil
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(xii)

(xiii)

(xiv)

La evidencia presentada del uso no autorizado del espectro en estas
constataciones no solo es contundente, sino que revela una alta probabilidad de
gue dicha comparticiobn para prestar servicios de telecomunicaciones a sus
respectivos usuarios, haya sido efectiva en todos los sitios incluidos en el
Proyecto Piloto.

Asi, las actuaciones conjuntas de Telefonica y Entel para representar un
“Proyecto Piloto” como una colaboracién entre competidores para realizar
“pruebas técnicas” de comparticion de infraestructura activa cuando en los hechos
se trata de una estrategia para compartir frecuencias que tienen asignadas para
uso comercial sin autorizacién, configuran graves afectaciones a la forma como
los operadores maoviles competimos en el mercado.

El uso de frecuencias para la prestacibn de servicios publicos de
telecomunicaciones sin contar con el respectivo titulo habilitante constituye una
infraccion al marco normativo de telecomunicaciones y por ello configura el
supuesto de violacion de normas previsto en el literal b) del parrafo 14.2 del
articulo 14 de la LRCD. Al respecto:

e Conrelacion alainfraccién aunanorma de caracter imperativo, se tiene
gue en el caso particular, el criterio expuesto en el pasado por ambas
instancias de Osiptel en la materia ha sido el de considerar que el uso de
frecuencias distintas a las autorizadas por un operador para prestar el servicio
publico de telecomunicaciones constituye un supuesto de prestacion del
servicio sin contar con el titulo habilitante requerido para ello, por lo que se
encontraria dentro del supuesto descrito en el literal b) del parrafo 14.2 del
articulo 14 de la LRCD

e Asi, en un procedimiento administrativo anterior seguido contra América
Movil, el TSC emitié la Resolucién N° 0013-2021-TSC/OSIPTEL del 8 de
marzo de 2021, mediante la cual confirmd la resolucion del Cuerpo Colegiado
que determind la existencia de una infraccion al literal b) del parrafo 14.2 del
articulo 14 de la LRCD por el uso de frecuencias distintas a las autorizadas.

e Siendo ese el caso, para que se acredite la infraccion a la norma imperativa
bastaria con probar que al compartir reciprocamente entre ellas las
frecuencias que les fueron independientemente asignadas, Telefénica y Entel
estan usando de manera comercial una porcion del espectro radioeléctrico
en una banda de frecuencias que no les ha sido autorizada. Es decir, una
porcion de espectro radioeléctrico respecto de la cual no cuentan con un titulo
habilitante.

e Conforme a los criterios anteriores de ambas instancias de Osiptel, nos
encontrariamos ante un supuesto sujeto al estandar “excepcional” de
acreditacion de prueba establecido en el literal b) del parrafo 14.2 del articulo
14 de la LRCD, Telefénica y Entel tienen cada una la carga de probar que si
cuentan con los titulos habilitantes que las autorizan a prestar servicios de
telecomunicaciones en las referidas frecuencias usadas para ello.

e Con relacion a que la infraccion a la norma imperativa genere una
ventaja significativa, indica que nuevamente resulta aplicable el criterio que,
sobre el particular, ya ha expuesto el TSC en la Resolucion N° 0013-2021-
TSC/OSIPTEL, considerando que en los casos sujetos al literal b) del parrafo
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14.2 del articulo 14 la ventaja significativa “se verifica per se” por no contar
con el titulo habilitante respectivo. Por lo tanto, debe entenderse por
acreditada la existencia de la ventaja competitiva ilicita, con el solo hecho de
probarse que las empresas estan brindando servicios publicos de
telecomunicaciones.

e En cuanto a que el agente se valga o pueda valerse de dicha ventaja en
el mercado, tanto Telefénica y Entel han hecho un uso comercial de las
frecuencias distintas a las que les fueron asignadas para prestar los servicios
de telecomunicaciones, asi no puede existir duda respecto a que las
denunciadas se valieron de la ventaja significativa en el mercado.

(xv) Asimismo, el uso del Proyecto Piloto para “enmascarar” el uso comercial reciproco
de frecuencias entre Telefénica y Entel constituye un acto que resulta
objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe empresarial y por tanto
configura un acto de competencia desleal en base a la clausula general prevista
en el articulo 6 de la LRCD. Al respecto:

e La clausula general comprende todos los supuestos de actuaciones
desleales, entendidas como aquellas que resulten objetivamente contrarias a
las exigencias de la buena fe empresarial que deben orientar la concurrencia
en una economia social de mercado. Se reconoce su caracter residual
cuando se imputa como infracciébn una conducta que, a pesar de no estar
expresamente tipificada como un supuesto de competencia desleal,
constituye en los hechos el tipo infractor general.

e El despliegue de una estrategia comercial que implique el uso de un contrato
0 acuerdo, en principio licito para encubrir el uso de frecuencias distintas a
las autorizadas, supone una conducta contraria a la “buena fe empresarial”
no tipificada expresamente en la LRCD y que por tanto debe ser sancionada
bajo la Clausula General.

e Desde el mes de mayo de 2019 en el que se suscribié el Contrato Marco,
Telefénica y Entel han mostrado cada vez mayor colaboracion entre ellos,
llegando a consumar su objetivo de compartir espectro radioeléctrico a través
del “Proyecto Piloto” para la Comparticion de Infraestructura Activa de Red
de Acceso Movil bajo la modalidad MOCN.

e Lalicitud aparente de este acuerdo entre Telefonica y Entel se soportaba en
dos pilares: temporalidad y una prohibicion de uso comercial. En efecto, el
propio MTC aprobo el acuerdo estableciendo como condicion expresa que la
comparticion de espectro radioeléctrico no implicara la prestacion de
servicios de telecomunicaciones usando dichos bienes compartidos.

¢ No puede sino concluirse una clara y directa “mala fe empresarial” por el lado
de Telefonica y Entel. Los hechos son un indicio de que el Proyecto Piloto
puede haber sido un simple “fachada” para que Telefénica use las
frecuencias asignadas a Entel y viceversa, constituyendo asi un acuerdo
entre competidores para darle visos de licitud a un “fraude a la ley” para
saltarse con garrocha la regulacion establecida para el uso del espectro
radioeléctrico.

(xvi) La conducta realizada por Telefénica y Entel distorsionan el proceso
competitivo ya que permite que estas se encuentren en mejor posicion
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(xvii)

(xviii)

(Xix)

(xx)

(xxi)

competitiva respecto del resto de agentes por razones distintas a su propia
eficiencia, en tanto que se genera una ventaja competitiva ilicita por estar
utilizando reciprocamente su espectro con fines comerciales.

La ventaja competitiva también se materializa en el ahorro en costos que
perciben Telefénica y Entel por brindar servicios de telecomunicaciones sin contar
con titulo habilitante segun la ley, asi como en la mejor posicién competitiva en el
mercado de servicios moviles de ambas empresas.

a comparticion de infraestructura activa de red de acceso movil bajo el esquema
MOCN, que es la modalidad bajo la cual estarian compartiendo infraestructura
ilegalmente Telefonica y Entel y que involucra el uso compartido de espectro,
podria generarse un ahorro entre 33% y 45% de costos de capital y de 30% a
33% en costos operativos, de acuerdo con BEREC®°

Telefonica y Entel también se encuentran en una mejor posicién en el mercado
debido a que el espectro compartido les permite ofrecer lo siguiente: servicios con
mucha mayor velocidad, lineas moviles en zonas donde antes de la comparticién
de espectro no tenian cobertura, tarifas mas competitivas debido al ahorro de
costos, entre otros.

Por ultimo, las ventajas competitivas obtenidas por alguna empresa por el uso sin
titulo habilitante del espectro generan efectos negativos en el mercado, en
concreto, en la dinamica competitiva.

Asi, luego de que el MTC confirmara la viabilidad del Proyecto Piloto (diciembre
2022), Telefénica ha estado en capacidad de reducir las pérdidas netas de
clientes (entre marzo y abril del 2023) y Entel ha incrementado significativamente
las lineas netas de servicio movil (incremento de 25% entre marzo y abril del
2023).

Figura N° 1: Portabilidad neta por empresa entre marzo y abril de 2023
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Fuente: Pagina N° 27 de la denuncia de América Movil
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BEREC (2018). Report on infrastructure sharing. Disponible en: https://n9.cl/wixke
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(xxii)

(xxiii)

El mejor posicionamiento del mercado de ambas empresas resulta més evidente
tomando en cuenta que en abril del 2023 se realizaron verificaciones notariales
gue constataron el uso indebido del espectro por parte de Telefénica y Entel.

Otro de los beneficios del uso compartido de infraestructura son espectro esta
relacionada a la velocidad de internet. Asi, los efectos negativos que perjudican
la dinamica competitiva se evidenciaria también a partir de que Telefénica ha
reducido la pérdida de sus clientes, mientras que Entel habria incrementado su
posicion neta de clientes, asi como que ambas empresas habrian mejorado sus
indicadores de velocidad de datos de su servicio de Internet 4G, incluso a nivel
nacional, después que el MTC confirmara la viabilidad del Proyecto Piloto.

Figura N° 2: Velocidad de subida 4G de Internet (Mbps)

4.2
: Dic-22:
4.1 Aprobacion de programa piloto

4.0

3.9

3.8

3.7

3.6

Ene-23 Feb-23 Mar-23

»TDP OEntel

Fuente: Pagina N° 28 de la denuncia de América Movil

IV.1.2. Argumentos expuestos a través del escrito presentado con fecha 20 de octubre

de 2023

112. Mediante el escrito N° 3, América Movil solicité acciones de investigacion adicional,
precisando, entre otros aspectos, lo siguiente:

(i)

(ii)

La ST-CCO no solo confirm6 con nuevas pruebas técnicas la prestacion de
servicios publicos moviles por Telefonica y Entel en base al uso compartido de
espectro en localidades cubiertas por el Proyecto Piloto, sino que ademas pudo
determinar que ello se dio también en fechas, frecuencias y estaciones base que
no formaban parte del Proyecto Piloto.

En efecto, la ST-CCO requiri6 acciones de fiscalizacién adicionales a la DFI
mediante Memorando No. 00081-STCCO/2023 del 5 de julio de 2023. Dicho
requerimiento, tuvo por finalidad verificar si Telefonica y Entel se encontraban
compartiendo espectro radioeléctrico para brindar servicios publicos moviles en
las estaciones base LM Mamacona, LM La Merced de Sayan, Sierra Morena y
Oxyman; y solicité pruebas técnicas adicionales con el mismo propdsito para los
departamentos de Lima y Lambayeque en las bandas de frecuencias que fueron
parte del Proyecto Piloto, cuyos resultados se reflejan en el Informe No. 00253-
DFI/SDF/2023.
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(iii)

(iv)

v)

(vi)

(vii)

Mediante las referidas acciones de oficio, la ST-CCO pudo detectar que
Telefénica y Entel se encontraban prestando servicios publicos moviles a sus
usuarios en distintas provincias del departamento de Lima usando frecuencias
distintas a las que les fueron asignadas, incluso semanas después del 29 de junio
de 2023, es decir, mas alla de la fecha en que deberia haber concluido el Proyecto
Piloto.

Asimismo, como resultado de la revision de las pruebas técnicas que fueron
realizadas en los departamentos de Lima y Lambayeque para la obtencién de los
indicadores de calidad de servicio del semestre 2023-1 por parte de la DFI, se
obtuvieron pruebas de uso compartido ilegal de espectro en el mes de marzo en
el departamento de Lambayeque y en el mes de junio en el departamento de
Lima.

De esta manera, se observa que incluso Telefénica prest6é servicios publicos
moviles a sus usuarios con frecuencias de Entel que no formaban parte del
Proyecto Piloto, como lo es el caso de las frecuencias centrales 710.5 MHz y
765.5 MHz de la Banda 700 MHz en Lambayeque vy la frecuencia central 2380
MHz de la Banda 2300 MHz en Lima.

Asimismo, como lo sefala la Resolucion de Inicio, en el “Informe Piloto MOCN
Telefénica — Entel Perd” remitido por Telefénica al MTC con fecha 3 de julio de
2023, se indica que se utilizaron las frecuencias de la Banda E (1882.5 — 1895
MHz y 1962.5 — 1975 MHz) de la Banda 1900 MHz de titularidad de Entel en la
estacion base Cieneguilla, a pesar de que estas frecuencias no formaban parte
del Proyecto Piloto

De esta manera, considerando que (i) las referidas acciones de investigacion
adicional estuvieron circunscritas a las bandas de frecuencia y departamentos
gue formaron parte del Proyecto Piloto y (ii) que a pesar de ello, se identific6 a
través de ellas que también habia comparticion ilegal de espectro fuera del
Proyecto Piloto; se considera necesario que la ST-CCO requiera a la DFI acciones
adicionales de investigacién fuera de las fechas, frecuencias y localidades
comprendidas en el Proyecto Piloto para poder determinar la real magnitud y
gravedad de las conductas desleales denunciadas.

IV.1.3. Argumentos expuestos por medio de los escritos presentados con fechas 16 de
febrero de 2024, 10 de mayo de 2024, 15 de julio de 2024, 27 de agosto de 2024 y
22 de octubre de 2024.

113.

Mediante los escritos N° 4, N° 5, N° 6, N° 7 y N° 9, América Mdvil solicité ampliacion de

imputacion de cargos, sobre la base de los siguientes argumentos:

(i)

(ii)

América Movil acredita un uso de espectro ajeno por Telefénica y Entel que
exceden la sospecha y denuncia inicial, al punto que ahora dicho uso no
autorizado no solo incluye frecuencias, estaciones y periodos distintos a los del
Proyecto Piloto, sino frecuencias asignadas a América Movil y potencialmente a
otros operadores.

Asi, mediante Carta N°00025-STCCO/2024 de fecha 30 de enero de 2024 (que
trae adjunto los Informes Técnicos N° 449-DFI/SDF/2023 de fecha 13 de
diciembre de 2023 y 0012-DFI/SDF/2024 de fecha 15 de enero de 2024), se
inform6 a América Movil de que en adicion al uso reciproco ilegal de sus

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.xhtml




oy osiptel

EL REGULADOR DE LAS ELECOMUNICACIONES

INFORME FINAL DE INSTRUCCION ‘ Pagina 27 de 160

(iii)

(iv)

(v)

(vi)

(Vi)

(viii)

(ix)

)

(xi)

frecuencias, Telefonica y Entel también estarian usando las frecuencias de
América Movil sin que exista titulo alguno que las habilite para ello.

Asimismo, se advierte que mediante Informe Técnico No. 0449-DFI/SDF/2023 la
DFI presento a la ST-CCO evidencia del uso por parte de Telefénica de espectro
asignado a Entel en la Estacion Base LM Mamacona (Lurin, Lima) en los dias 13,
22 y 24 de noviembre de 2023.

Adicionalmente, mediante el Informe Técnico N° 0012-DFI/SDF/2024, |la DFI
present6 a la ST-CCO evidencia del uso simultaneo de espectro ajeno por parte
de las denunciadas en el distrito de Carabayllo en enero de 2024, es decir fuera
del ambito geogréafico y temporal del Proyecto Piloto.

Es decir, desde inicios de 2024 existe evidencia de uso de espectro ajeno no solo
meses luego de culminado el Proyecto Piloto en junio de 2023, sino incluso luego
de haber sido ambas denunciadas notificadas con el inicio del presente
procedimiento, e incluso para una estacion base que no formo parte del Proyecto
Piloto.

La evidencia identificada hasta la fecha — el uso ilegal denunciado, pero también
el uso de espectro ajeno fuera de las estaciones base, frecuencias y periodos
cubiertos por el Proyecto Piloto, ademas de uso de frecuencias de otros
operadores — apunta a que se trata de una estrategia desleal sisteméatica de uso
de espectro ajeno.

De esta manera, las acciones desarrolladas por la ST-CCO demuestran que el
proyecto Piloto seria solo una parte de una estrategia desleal confabulada entre
las denunciadas para hacer uso ilegal del espectro ajeno.

Basado en las evidencias identificadas hasta la fecha, dicha estrategia habria sido
gestada cuando menos desde la suscripcién del Contrato Marco por parte de las
denunciadas en mayo de 2019, considerando que la estacion base de Carabayllo
en la que se detectd uso de espectro no formaba parte del Proyecto Piloto, pero
si de dicho contrato.

Por otro lado, de la revision del presente expediente se observan las cartas TDP-
032-AG-GTR-23 y CGR-015/2023 dirigidas al MTC con fecha 4 de enero de 2023,
donde las denunciadas solicitan a dicha entidad que aclare el numeral 5.1. del
Informe N° 0424-2022-MTC/27 — relacionado a la viabilidad del Proyecto Piloto —
del 28 de diciembre de 2022. Dichas solicitudes por parte de Telefonica y Entel,
en menos de una semana luego de aprobado el Proyecto Piloto, son una muestra
clara de la estrategia consciente y conjunta de las denunciadas para buscar
“cobertura legal” que les permitiera transgredir directamente una de las
condiciones de validez consustanciales a la naturaleza del supuesto “Proyecto
Piloto”.

Por lo tanto, es necesario que esta evidencia sea incorporada como prueba de
cargo cuanto antes, no solo para tutelar el derecho que se tiene a que la evidencia
sea discutida durante el periodo de investigacion correspondiente, sino ademas
en virtud de no afectar ain mas la tramitacion de este procedimiento que esta
cercano a cumplir un (1) afio desde que fuera emitida la Resolucion de Inicio.

Finalmente, solicit6 ampliar la imputaciéon de cargos en contra de Telef6nica y
Entel, a fin de incorporar a la misma el uso ilicito de espectro de operadoras
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distintas a Telefonica y Entel, como evidencia tanto de la conducta de violacion
de normas como de la conducta contraria a la clausula general.

IV.1.4. Argumentos expuestos por América Movil en su escrito N° 10 con fecha 22 de
noviembre del 2024

114. En atencion de lo expuesto en los escritos de descargos presentados por Telefénica y
Entel, América Movil sefialé que los argumentos de las referidas empresas deben
desestimarse en atencion a que:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

v)

(vi)

(Vi)

Si bien el Proyecto Piloto aprobada por el MTC tenia por finalidad la realizacién
de pruebas técnicas de uso compartido de espectro, el proyecto fue solicitado por
Entel y Telefénica en su calidad de operadoras de servicios publicos de
telecomunicaciones, es decir, en su calidad de competidores que concurren en el
mercado, el llevar a cabo un proyecto piloto se aleja de una mera experimentacion
basada en una “curiosidad cientifica”.

De esa manera, no se esta ante una iniciativa académica o con fines meramente
“experimentales” entre dos competidores. El “experimento” de las imputadas es
hecho con el objeto y efecto de tener un impacto positivo en su posiciéon de
mercado, a través de la mejora en las prestaciones de su servicio; por lo que no
es “curiosidad cientifica”, es interés comercial.

No se puede alegar que se estd ante un acto no concurrencial en tanto que las
imputadas concurren en el mercado de prestacion de servicios de telefonia mévil
y es en este mercado en el que se han ejecutado las conductas objeto de
cuestionamiento, las cudles han sido capaces de generarles una mejora directa o
indirecta en su situacién competitiva.

En los supuestos relativos a la violacidon de normas y estrategias desleales el acto
desleal es la propia concurrencia en el mercado desarrollando una actividad
economica mediante la infraccion de normas imperativas, lo cual sin duda tiene
una finalidad concurrencial que no depende de si es puesta en conocimiento o
publicitada a los consumidores.

Asimismo, el que la conducta se encuentre tipificada como una infraccién en el
marco normativo sectorial no implica que la misma no tenga una finalidad
concurrencial, sino que es competencia de otra autoridad determinar si la misma
configurd una infraccioén.

Por otro lado, el supuesto de Violacion de Normas aplicable al presente caso es
el de ausencia de titulo habilitante — literal b) del parrafo 14.2 del articulo 14 de la
LRCD - debido que, conforme al Informe N° 0424-2022-MTC/27, el
incumplimiento de cualquiera de las dos (2) condiciones del Proyecto Piloto, que
no es un titulo habilitante, acarreaba como efecto su invalidez, no una infraccion.
Asi, el mero incumplimiento de las condiciones de ejecucion del Proyecto Piloto
no podria configurar una infraccién y por ende no podria motivar un procedimiento
administrativo sancionador en el que se emita una decision previa y firme como
la que exige el supuesto del literal a) del articulo 14.2. de la LRCD.

No obstante, en el supuesto negado de que el Informe N° 0424-2022-MTC/27
resultase una forma valida de acceder al espectro radioeléctrico de otro operador,
tanto Telefénica como Entel han infringido la restriccion referida a utilizar el
espectro para brindar servicios publicos de telecomunicaciones.
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(viii)

(ix)

(x)

(xi)

(xii)

(xiii)

Sumado a ello, Telefonica y Entel han excedido los alcances del Proyecto Piloto
conforme se ha detectado por la propia ST-CCO en la Resolucién de Inicio donde
se resaltaron los hallazgos obtenidos en el Informe N° 253-DFI/SDF/2023 de la
DFI, donde se constata que ambas empresas excedieron temporalmente los
limites para la ejecucién del Proyecto Piloto, excedieron las frecuencias
autorizadas para la ejecucion del Proyecto Piloto y excedieron geograficamente
los limites para la ejecucion del Proyecto Piloto.

En la medida que, bajo la fachada del Proyecto Piloto, los servicios de Telefénica
y Entel tuvieron una mejora verificable (lo cual no ha sido negado por las
empresas denunciadas e incluso se encuentra registrado en el informe de
resultados del Proyecto Piloto elaborado por las imputadas), es evidente que
ambas también se valieron de dicha ventaja significativa para competir en el
mercado.

Las imputaciones bajo la modalidad de violacion de normas y la clausula general
son independientes entre si. Respecto a la primera, lo que se denuncia es que las
imputadas no contaban con ningun titulo que las habilitase a prestar servicios
publicos de telecomunicaciones con espectro ajeno al que les fue asignado por el
MTC. Con relacién a la segunda, lo que se denuncia no es en si mismo el uso
indebido de espectro radioeléctrico, sino el hecho de que las imputadas buscaron
“crear la apariencia de un uso regular de espectro” (mediante la realizacion del
Proyecto Piloto) para eludir las prohibiciones reconocidas por la regulacién
sectorial.

La actuacién de las imputadas no ha sido transparente, dado que de los
pronunciamientos del MTC a lo largo del procedimiento de aprobacién del referido
proyecto en ningln momento permiten expresamente la prestacion de servicios
publicos de telecomunicaciones mediante el Proyecto Piloto. Asimismo, ha
existido un impacto al proceso competitivo en tanto puede haberse obtenido un
ahorro por el acceso y uso indebido de espectro radioeléctrico.

No se configuré una eximente de responsabilidad por induccién a error por parte
de la administracion publica. Al respecto, el Informe N° 0424-2022-MTC/27 fue
claro en establecer las condiciones de las que dependia la legalidad del proyecto,
incluyendo como una de estas el que no se utilice el recurso para brindar servicios
publicos de telecomunicaciones, ademas de las frecuencias regiones para las
pruebas y el plazo maximo para el proyecto.

Tampoco se configura una eximente de responsabilidad por subsanacion en la
medida que la conducta habria, como minimo, continuado hasta enero del 2024,
segun los hallazgos de la DFI. Ademas, esta eximente no requiere Unicamente el
cese de la conducta, sino su “subsanacion” propiamente, es decir la reversion o
correccion de sus efectos negativos.
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IV.2. Posicion de Entel

IV.2.1. Argumentos expuestos en el escrito EGR-149-2024-AER presentado con fecha
17 de junio de 2024

115. Entel sustentd su posicion en su escrito de descargos, indicando lo siguiente:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

(v)

Las acciones de fiscalizacion desarrollados por la DFI que fueron plasmadas en
el Informe N° 0253-DFI/SDF/2023 del 29 de julio de 2023 constituye una prueba
de cargo medular del procedimiento porque contiene las conclusiones técnicas
gue sustentarian las imputaciones formuladas en la Resolucion N° 051-2023-
STCCO/OSIPTEL.

Entel solicito mediante escrito CGR-914-2024-JGPR del 2 de abril de 2024 — y
reiterada en la reunion de trabajo desarrollada el 12 de abril de 2024 — que se
remita los pardmetros y/o campos adicionales de la base de datos®' remitida
mediante la carta C.073-STCC0O/2024, notificada el 8 de marzo de 2024, que trae
adjunta las pruebas de cargo, entre las cuales se encuentra la base de datos
extraida de los logs del Informe 253-DFI/SDF/2023.

No obstante, en la Resolucion N° 037-2024-STCCO/OSIPTEL de fecha 22 de
mayo de 2024, que resolvié otorgar un nuevo plazo a la imputadas para la
absolucién de descargos, se determind — en atencién al Memorando N° 0645-
DFI/OSIPTEL de fecha 10 de mayo de 2024 — que la DFI consider6 que no seria
necesaria la remisién de los campos adicionales solicitados por Entel a efectos
de obtener la informacion utilizada para el andlisis del Informe N° 253-
DFI/SDF/2023.

A pesar de que la DFI ha considerado que dicha informacién es irrelevante por no
formar parte del sustento del Informe N° 0253-DFI/SDF/2023, es precisamente
porque esta informacion no ha sido considerada por la DFI, y sin embargo consta
en los archivos LOGs generados a partir de las mediciones efectuadas los dias
12 y 13 de julio de 2023, que posiblemente pueda tratarse de data que derive en
una conclusion distinta, en tanto los equipos de la DFI pudieron realizar
mediciones que captaron la sefiala de Telefonica, lo cual no supone que Entel
haya prestado sus servicios haciendo uso del espectro de Telefénica.

Asimismo, de la informacion que si fue remitida, alin se encuentra incompleta. Asi
los archivos LOGs no contienen la misma cantidad de data que se indica en la
carpeta de la DFI. Por ejemplo, en el caso de los archivos LOGs de las mediciones
a Entel, estos suman 98 LOGs, pero solo se entregaron 63.

31

Parametros y/o campos de la base de datos remitida: Time Stamp, RSRQ-Dominant RSRQ, Channel EARFCN, PClI,
MNC, Cell Id, UE Identification-IMSI, State Info-RRC State, State Info-EMM Sub State, DI Throughput Ul Throughput,
LTE Combined EPS IMSI Attach Reject, LTE Combined EPS IMSI Attach Accept, LTE Combined EPS IMSI Attach
Complete, LTE PDN Connection Request, LTE Default EPS Bearer Activation Request y LTE Default EPS Bearer
Activation Success.
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Cuadro N° 2: Archivos LOGs de las mediciones realizadas a Entel (y contraste con
la cantidad remitida por la STCCO)

Lurin: Mamacona Sayan: La_Merced_S5ayan Cieneguilla: Sierra_Morena

12 jul 13 jul 12 jul
ARFCM ENT 30 (17 logs BDY) 39(28 logs BD) 29(18 logs BD)
98 logs
ARFCN TDP 26 (19 Logs BD) 40 (16 logs BD) 26 (16 Logs BD)
52 logs

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
Reglamento la Ley N°27269, Ley de Firmas y Certificados

Fuente: Paginas 16 y 17 de los descargos presentados por Entel el 17 de junio
de 2024

(vi) Asitambién, de las dos (2) tablas de la base de datos remitidas, la denominada
“LTEDeviceState” se encuentra vacia:

Figura N° 3: Tabla de la Base de Datos “ LTEDeviceState”

SELECT * FROM ENTEL_BD1.dbo.lTEDeviceState;

lesultados 1 B Resultados 0 =
SELECT * FROM ENTEL BO.dhe LTEC S N
Hipsgld 7| “sessiontd T Testid T|®Msglime T |“Posid 7| “Networkld 7| “RRCState 7 “SeniiceState T

SELECT * FROM TOP_BD1.dbe.LTEDeviceState;

lstados 1 B Resultados 0 #
LECT * FROW TOP_BOA dbo LTEDe #2 d
HNsgld T| “Sessionid 7| Testid | PMsgTime 7| Poskd 7| “Networkid 7| RRCState | "SenviceState ”

Fuente: Pagina 17 de los descargos presentados por Entel el 17 de junio de
2024

(vii) Adicionalmente, en el caso de la tabla denominada “LTEEMMSTATE”, no se ha
podido encontrar los archivos que corresponden a las mediciones de las
indicadores del Reglamento de Calidad en las fechas observadas por la DFI,
sobre la base de las cuales la DFI ha concluido que Entel y Telef6nica
supuestamente usaron canales ERAFCN simultaneamente en el distrito de
Carabayllo durante el primer semestre del 2023, por lo que resulta imposible
formular descargos en este extremo del Informe N° 0253-DFI/SDF/2023.

(viii) Por lo tanto, es indispensable que Entel tenga acceso a la totalidad de la
informacion derivada de las supervisiones para demostrar que no se hizo uso de
los canales EARFCN de Telefénica.
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(ix)

(x)

(xi)

Asimismo, de la revisién del expediente se ha identificado que hay diversos
informes técnicos de la DFI que la ST-CCO ha remitido al MTC, asi como
respuestas del MTC, que no han sido notificadas a Entel, a pesar de que la DFI
no puede separar la informacion del Expediente notificando solo lo que cree
conveniente.

En ese sentido, las vulneraciones al debido procedimiento junto con el derecho
de defensa constituyen un grave vicio de nulidad de la Resolucion N° 51-2023-
STCCO/OSIPTEL que deberé corregirse, en tanto que un acto que vulnera tales
derechos es nulo de pleno.

Entel indica que las imputaciones formuladas en la Resolucion N° 051-2023-
STCCO/OSIPTEL son nulas y la denuncia debe declararse improcedente porque
no se evidencia un acto concurrencial que se encuentre dentro del ambito de
aplicacion de la LRCD por los siguientes argumentos:

a) Un acto concurrencial es aquel que tiene como efecto o finalidad mantener
o incrementar el posicionamiento del agente en el mercado u obtener una
mejora en su situaciébn competitiva, y que es idéneo para modificar la
conducta de los consumidores y desviar la preferencia de estos hacia sus
servicios.

b)  El uso del espectro asignado a Telefénica y autorizado a Entel en el marco
del Proyecto Piloto, de ninglin modo ha sido empleado para concurrir en el
mercado en los términos exigidos por el articulo 2° de la LRCD. Dicho
proyecto, nunca tuvo finalidad o caracter comercial, sino meramente
experimental con el objeto de identificar y probar las ventajas de la
comparticion de infraestructura y con ello conocer los impactos técnicos de
dicha comparticion en la arquitectura de red y en los servicios de ambas
operadoras. Asimismo, Entel nunca ofrecié un servicio distinto o mejorado,
ni incorpord nuevas funcionalidades derivadas del Proyecto Piloto.

c) Nunca se cobrd una contraprestacion adicional o distinta por los servicios
sobre los cuales ejecuté las pruebas de comparticién de espectro, lo cual
fue confirmado por el MTC a la ST-CCO. Tampoco se ha ofrecido o
declarado al Osiptel una cobertura adicional de sus servicios al ejecutar
dicho proyecto.

d) El Proyecto Piloto fue realizado en un ambito temporal y geografico muy
limitado que en modo alguno podria haber incrementado el posicionamiento
de Entel en el mercado de servicios moviles. Los usuarios a los que se
atiende en las zonas donde estan ubicadas las estaciones base representan
un porcentaje muy bajo de la cantidad de usuarios que Entel atiende a nivel
nacional.

e) Larealizacion del Proyecto Piloto tampoco ha modificado ni tenia la aptitud
para modificar la conducta de los usuarios, desviando o reteniendo la
preferencia de estos hacia los servicios de Entel, estas no fueron
publicitadas por Entel al mercado ni fueron incorporadas en sus ofertas
comerciales.

f) El crecimiento de Entel en cuanto a contratacion de lineas moviles se ha
mantenido uniforme a lo largo de los udltimos afios independiente de la
ejecucion del Proyecto Piloto.
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(xii) Por lo tanto, en tanto que el uso del espectro de Telefonica en el marco del
Proyecto Piloto nunca tuvo una finalidad comercial, no ha tenido como propésito
o efecto posicionar a Entel en el mercado de servicios moviles o generar una
ventaja para nuestra empresa, ni ha tenido la aptitud de modificar la conducta de
los usuarios o desviar sus preferencias hacia los servicios de Entel, las conductas
investigadas se encuentran fuera del ambito de aplicacion de la LRCD dado que
no califican como un acto concurrencial, debiendo, en tal sentido, la denuncia
declararse como improcedente.

(xiii)

El MTC no solo aprob6 el Proyecto Piloto, sino que ya lo fiscalizé; no obstante,
América Movil pretende que sea Osiptel quien lo sancione junto a Telefnica por
la ejecucion de un proyecto que solo corresponde al MTC. Al respecto, sefiala:

a)

b)

d)

La comparticion de infraestructura activa con espectro denominada
técnicamente “comparticion de red de acceso mévil bajo un esquema Multi
Operador Core Networks (MOCN)” es considerada a nivel mundial como un
mecanismo para mejorar la prestacion de servicios maviles, aumentar la
cobertura y calidad de dichos servicios.

El 22 de setiembre de 2022, Entel y Telefénica plantearon al MTC la
ejecucion de un Proyecto Piloto que permita identificar y probar las ventajas
de la comparticion de espectro en la prestacion de sus servicios méviles y
asi conocer los impactos de la comparticion en la arquitectura de red; para
lo cual las pruebas técnicas debian ejecutarse sobre trafico real, esto es,
sobre los servicios moviles efectivamente prestados por Entel.

El Proyecto Piloto planteado contemplé la ejecucion de las pruebas por un
plazo de seis (6) meses y solo en cuatro (4) estaciones base: las estaciones
LM Mamacona y LM La Merced Sayan, de propiedad de ENTEL, ambas
ubicadas en Lima; y en las estaciones Sierra Morena en Lima y Oxyman en
Lambayeque, de propiedad de Telefénica.

Planteado el proyecto al MTC, este fue evaluado por diversas direcciones
dentro de dicha entidad pasé como por Osiptel, obteniendo opiniones
favorables para su ejecucion, reconociendo que las pruebas técnicas a ser
ejecutadas para verificar las ventajas de la comparticion de espectro, no
solo respetaba el marco legal, sino que eran beneficiosas de cara a la
planificacion de las politicas del sector de telecomunicaciones.
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e) Mediante el Informe N° 0424-2022-MTC/27, de fecha 28 de diciembre de
2022 se aprobo la viabilidad del proyecto por un plazo de seis (6) meses,
esto es, desde el 29 de diciembre de 2022 hasta el 29 de junio de 2023; y
teniendo en cuenta que este se aprobd en el marco del articulo 1232 del
Reglamento de Telecomunicaciones y del articulo 15133 del Reglamento de
Organizacién y Funciones del MTC. Dicho Proyecto establecié que no era
necesario que Entel cuente con otro titulo habilitante. Asimismo, las Unicas
restricciones estaban establecidas en el numeral 5.1. del informe
previamente sefialado las cudles ademas fue aclarados mediante Oficio N°
1264-2023- MTC/27.02 del 17 de enero de 2023.

f) Del Informe N° 1002-2023-MTC/27.02, de fecha 17 de octubre de 2023 que
el MTC elabor6 en respuesta al requerimiento de informacién formulado por
la ST-CCO en este procedimiento, se constata que el MTC autorizé que
Entel use el espectro de Telefénica para probar las mejoras que la
comparticion de espectro podria significar en los servicios moviles que Entel
prestaba.

9) Mediante Informe N° 120-2024-MTC/27.02, de fecha 7 de febrero de 2024,
el MTC reiterd a la ST-CCO que el Proyecto Piloto siempre previé que se
pudieran generar mejoras en los servicios que ambas operadoras prestaban
a sus usuarios, en términos de capacidad o alcance de sefial, y que lo
importante era que dichas mejoras no conlleven un aumento de la tarifa
contratada.

h) ElI MTC ya fiscalizd la ejecucion del Proyecto Piloto y ha confirmado que
Entel cumpli6 con las condiciones establecidas en el Informe N° 0424-2022-
MTC/27, lo cual consta en el Acta de Fiscalizacion N° 328-2023.

i) Asimismo, Entel present6 al MTC, el 3 de julio de 2023, los resultados de
las pruebas técnicas realizadas con el Proyecto Piloto donde se verifico las
ventajas que podian producirse con la comparticion del espectro para la
prestacion de los servicios maviles.

)] Por otro lado, con relacion a las constataciones notariales presentadas por
Ameérica Mévil, que acreditarian que “ambas empresas vienen utilizando
reciprocamente sus frecuencias de espectro para prestar servicios publicos
de telecomunicaciones’, se desvirtian con lo alegado por el MTC.

32

33

Reglamento de Telecomunicaciones

“Articulo 12.- Proyectos de telecomunicaciones

El Ministerio promovera y desarrollara proyectos de telecomunicaciones, incluyendo proyectos piloto,
especialmente aquellos dirigidos a cumplir con los fines del acceso universal y que tengan como finalidad impulsar el
acceso a las Tecnologias de la Informacién y Comunicacion (TICs) y el desarrollo de la Sociedad Global de la
Informacion y el Conocimiento.

El Ministerio elaborara el reglamento correspondiente.”

Reglamento de Organizacion y Funciones del MTC

“Articulo 151.- Funciones de la Direccién General de Programas y Proyectos de Comunicaciones

Son funciones de la Direccién General de Programas y Proyectos de Comunicaciones las siguientes:

(..)

d) Proponer o evaluar los programas y proyectos a ejecutarse, con participacion del sector privado, bajo las
modalidades de asociacién publico privada, mecanismos de obras por impuestos y otros de similar naturaleza, en el
marco de la normativa sobre promocién de la inversion privada vigente;(...)”
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k) Ademés, la propia DFI ha reconocido, mediante Informe N° 0253-
DFI/SDF/2023, que no corresponde a Osiptel pronunciarse en relacion con
este tipo de “pruebas técnicas” presentadas por América Mévil, dado que el
uso y administracion del espectro es competencia del MTC.

)] No obstante, las conclusiones sefaladas por Informe N° 0253-
DFI/SDF/2023 han concluido erradamente que Telefonica y Entel han usado
simultaneamente determinados canales EARFCN en los distritos de
Cieneguilla, Lurin y Sayan (Lima) los dias 12 y 13 de julio de 2023, es decir,
con posterioridad al plazo de vigencia del Proyecto Piloto; y que ademas,
de la revision los indicadores de calidad CV y TEMT previstos en el
Reglamento de Calidad correspondientes al primer semestre del 2023, Entel
y Telefénica habrian usado simultaneamente canales EARFCN en los
distritos de La Victoria (Lambayeque) y en Carabayllo (Lima).

m) De tal manera, lo que demuestran los resultados de las pruebas técnicas
realizadas por la DFI en Cieneguilla, Lurin y Sayan es que, con posterioridad
al periodo de vigencia del Proyecto Piloto, un equipo con servicio en la red
de Entel, que salia de ésta para conectarse a la sefial de otro operador,
podia detectar la sefial de Telefonica, pero no podia conectarse a ella y, por
lo tanto, no tenia servicio. Precisamente por esa razén, el trafico cursado en
todos los casos fue igual a cero (0).

n)  Por otro lado, respecto al uso simultdneo de espectro en el distrito de La
Victoria en Lambayeque, cabe notar que las pruebas de supervision
realizadas por la DFI fueron ejecutadas durante la vigencia del Proyecto
Piloto y, por lo tanto, autorizado por el MTC.

0) Asimismo, en cuanto al Instructivo Técnico (Resolucién N° 0031-2021-
GG/OSIPTEL) aplicado por la DFI en las mediciones de los indicadores de
calidad que sirven de base para las conclusiones del Informe 253-
DFI/SDF/2023, es un instrumento que no esta vigente ni tiene efecto legal
alguno porgue no fue publicado en el Diario Oficial EI Peruano. Ademas, al
ser esta una norma legal, tendria que ser aprobada y emitida por el Consejo
Directivo del Osiptel.

(xiv)  Por lo tanto, queda acreditado que las conclusiones de la DFI en el Informe
253- DFI/SDF/2023 que sirve de sustento para las imputaciones formuladas
por la ST-CCO en la Resolucion N° 051-2023-STCCO/OSIPTEL son
absolutamente equivocadas y, ademas, Osiptel no es la autoridad competente
para supervisar un supuesto de uso no autorizado de espectro para la
prestacion de servicios moviles.
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(xv) En el negado supuesto de que se decida continuar con el procedimiento
administrativo sancionador pese a que Entel no ha incurrido en un acto
concurrencial, lo cual deberia determinar que la Resolucibn N° 051-2023-
STCCO/OSIPTEL sea declarado nula, corresponde sefialar que Entel no ha
incurrido en un acto de competencia desleal en la modalidad de violacion de
norma, bajo los siguientes fundamentos:

a)

b)

d)

El uso que Entel realizé del espectro asignado a Telefonica en el marco del
Proyecto Piloto no constituye un uso de espectro para la prestacion de
servicios publicos de telecomunicaciones, sino un uso de espectro para la
ejecucion de pruebas técnicas en el marco de un proyecto piloto.

El Informe N° 0424-2022-MTC/27 recoge las conclusiones de la Direccion
General de Politicas y Regulaciébn en Comunicaciones del MTC (en
adelante, la “DGPRC”) — o6rgano con autoridad técnico normativa,
responsable de emitir regulaciones en materia de infraestructura y servicios
de comunicaciones — quien concluyé que el sector de telecomunicaciones
cuenta con un marco habilitador para la ejecucién de proyectos piloto de
telecomunicaciones en virtud de lo establecido en el articulo 12 del
Reglamento de Telecomunicaciones y 151 del ROF del MTC.

Adicionalmente, esta regulacion aplicable al Proyecto Piloto también fue
informado a la ST-CCO mediante Oficio N° 18838-2023-MTC/27.02 del 9
de agosto de 2023, donde se expresa que dicho proyecto fue evaluado y
aprobado en virtud del articulo 12 del Reglamento de Telecomunicaciones.

En ese sentido, existe un marco legal especifico con el cual el MTC evalu6
y aprob6 el Proyecto Piloto para la ejecucion de las pruebas técnicas de
comparticion de espectro, que se ha ignorado por América Movil y la ST-
CcCoO.

Asi, la ST-CCO confunde, en la Resoluciéon N° 051-2023-STCCO/OSIPTEL,
la asignacion temporal de espectro regulado en los articulos 207 y 207-A
del Reglamento de Telecomunicaciones —referidos a la asignacion temporal
de espectro — con la base legal del Proyecto Piloto, que no prohibe las
pruebas técnicas sobre servicios efectivamente prestado, sino que se
cobren una contraprestacién adicional como consecuencia de realizar el
proyecto e incluyan sus funcionalidades en las ofertas comerciales.
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f)

9)

h)

Por otro lado, no se puede sostener que se ha infringido una norma
imperativa debido que se ha utilizado el espectro de Telefonica en el marco
de Proyecto Piloto y asi lo ha confirmado el MTC. Posteriormente, luego de
la vigencia del mencionado proyecto, no se continué utilizando el espectro
de Telefénica como equivocadamente concluye el Informe N° 0253-
DFI/SDF/2023.

Por dicha razon, la ST-CCO no puede sostener que Entel no contaba con
una autorizacion o titulo habilitante para usar espectro de Telefonica en la
ejecucion de las pruebas de comparticibn de espectro en el marco del
Proyecto Piloto, sino que, de considerar que no se observoé el Informe N°
424-2022-MTC/27, se tendria que probar que existe una decision previa y
firme del MTC que sancione a Entel por incumplimiento de las condiciones
establecidas para el desarrollo del Proyecto Piloto.

En ese sentido, la ST-CCO no solo no puede sancionarla por la infraccion
tipificada en el literal b) del péarrafo 14.2 del articulo 14 de la LRCD, sino
que, en cualquier caso, para sancionar a Entel por un supuesto acto de
competencia desleal en la modalidad de violacién de normas, legalmente
estaba obligada a contar con una decision previa y firme del MTC respecto
a la comisién de una infraccién administrativa conforme a lo dispuesto en el
articulo 14.2 a) del mismo cuerpo normativo. De esta manera, ademas, al
no haber una norma imperativa vulnerada, tampoco corresponderia asumir
gue se ha obtenido una ventaja significativa a partir de esta.

(xvi) Por lo expuesto, no se cumplen los presupuestos que se requiere probar para
sancionar a Entel por la comisién de un acto de competencia desleal.

(xvii)

Con relacion a la presunta infraccion que vulneraria la clausula general
sustentado en haber utilizado el Proyecto Piloto como una estrategia comercial
para prestar servicios publicos de telecomunicaciones haciendo uso de espectro
asignado a Telefonica pese a que supuestamente no habria autorizacion del MTC,
Entel sefal6 lo siguiente:

a)

b)

Esta infraccion presenta un caracter residual, razon por la cual solo puede
formularse cuando la conducta denunciada no se subsume en ninguna de
las otras tipificaciones especificamente enunciadas en la LRCD. Por esta
razén, una misma conducta no puede sancionarse por medio de una de las
tipificaciones enunciadas y al mismo tiempo por violacion a la clausula
general.

La presente investigacion llevada por la ST-CCO es respecto a una sola
conducta: un supuesto uso no autorizado del espectro asignado a
Telefonica con fines comerciales para la prestacion de servicios moviles,
siendo que con relacién a la infraccion a la clausula general también se
cuestiona el incumplimiento de las condiciones del Proyecto Piloto, en tanto
gue la conducta de buena fe comercial esperada por la ST-CCO consistia
en respetar los términos bajo los cuales se aprobé dicho proyecto.

Por lo tanto, las imputaciones formuladas por la ST-CCO infringen los
Principios de Legalidad, Tipicidad y Non Bis In Idem, asi como los derechos
de Entel que se derivan de este, por lo que deben ser declaradas nulas y la
ST-CCO debe proceder a archivar de manera definitiva el presente
procedimiento.
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d)

f)

9)

h)

Sin perjuicio de ello, Entel tampoco ha cometido un acto de competencia
desleal en la modalidad de infraccion a la clausula general, dado que la
conducta esperada respetuosa de la buena fe empresarial, de acuerdo a lo
sefalado por la ST-CCO, consistiria en que Entel y Telefonica respeten los
alcances y limitaciones que fij6 el MTC al autorizar el Proyecto Piloto.

Asi, se ha demostrado que el MTC autoriz6 el uso compartido del espectro
sobre los servicios efectivamente prestados por Entel y Telefénica y que
ademas dicha autoridad ya fiscaliz6 el cumplimiento de las condiciones del
Proyecto Piloto.

Desde que el Proyecto Piloto fue planteado al MTC, Entel fue
absolutamente transparente respecto a que las pruebas se ejecutarian
sobre los servicios moviles que Entel presta en las zonas de las estaciones
del Proyecto Piloto, debiéndose monitorear la calidad del servicio ofrecido
bajo el esquema de comparticion de espectro.

Por lo tanto, Entel no solo cumplié con las condiciones del Proyecto Piloto
aprobadas por el MTC en Informe N° 424-2022-MTC/27, sino que las
pruebas de comparticion de espectro si culminaron el 29 de junio de 2023,
sin que se continde haciendo uso del espectro asignado a Telefonica.

En lo que respecta a una supuesta afectacion o posible afectacién al
adecuado funcionamiento del proceso competitivo, el uso del espectro de
Telefonica para la ejecucion de las pruebas técnicas del Proyecto Piloto no
permitieron que Entel ofrezca una mayor cobertura, ni ofrezca o cobre
tarifas mas competitivas por sus servicios o por las mejoras que pudieran
presentarse como consecuencia de la ejecucion de las pruebas ni tampoco
permitié que Entel cobre una contraprestacion adicional a sus usuarios por
los servicios que presenten dichas mejoras. Todo ello ha sido corroborado
por el MTC.

Ademas, los usuarios a los que se atiende en las zonas del Proyecto Piloto
representan un porcentaje muy reducido de la cantidad de usuarios que
Entel atiende a nivel nacional, resultando inverosimil sostener una mejora
en la prestacion de los servicios en esas zonas.

(xviii) Por lo tanto, en tanto no se ha verificado la existencia de una conducta contraria
a la buena fe empresarial, la imputacion formulada por la ST-CCO infringe los
Principios de Legalidad y Tipicidad y, en atencioén a ello, es nula de pleno derecho,
debiendo la denuncia ser declara infundada. Asimismo, en tanto no se ha
determinado una afectacion real ni potencial al adecuado funcionamiento del
proceso competitivo la imputacion también es nula y debe ser el procedimiento
archivado.
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(xix)

(xx)

(xxi)

En el supuesto negado de que la ST-CCO insista en que la ejecucion del Proyecto
Piloto constituye una infraccion tipificada a la LRCD, se debe notar que Entel
actué bajo la conviccion de que la implementacion de dicho Proyecto era
respetuosa del marco legal, considerado que éste fue aprobado por el MTC, lo
cual es acorde a la eximente de responsabilidad configurado en el literal )34 del
articulo 257.1 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Procedimiento
Administrativo General, aprobado por el Decreto Supremo N° 004-2019-JUS
(TUO de la LPAG).

En el presente caso, el MTC e incluso Osiptel conocian del funcionamiento del
Proyecto Piloto desde antes de su implementacion y, con sus actuaciones y
pronunciamientos, orientaron a que Entel a que lo implemente.

El MTC y Osiptel reconocieron que las pruebas técnicas a ser ejecutadas por
Telefonica y Entel, no solo respetaban el marco legal, sino que eran beneficiosas
de cara a la planificacion de las politicas del sector de telecomunicaciones. Por lo
tanto, mediante Informe N° 424-2022-MTC/27, el MTC aprobé la viabilidad del
Proyecto Piloto.

(xxii) Por lo tanto, los pronunciamientos emitidos por el MTC antes de la aprobacion del

Proyecto Piloto y luego de emitir el Informe 424-2022-MTC/27, generaron en Entel
la expectativa valida y legitima de que podia implementar dicho Proyecto y que
éste se encontraba conforme a la normativa aplicable y a los objetivos del sector,
correspondiendo, en ese sentido, que el presente procedimiento administrativo
sancionador sea archivado por haberse configurado un eximente de
responsabilidad.

(xxiii) En el supuesto negado de que la ST-CCO persista en considerar que el uso del

espectro de Telefonica en el marco del Proyecto Piloto califica como una
infraccion a la LRCD, se debera tener presente que Entel ces6 de manera
voluntaria la conducta cuestionada con anterioridad a la notificacion de la
imputacion de cargos realizados por la ST-CCO con la Resolucion N° 051-2023-
STCCO/OSIPTEL notificada el 11 de septiembre de 2023, lo cual es acorde al
eximente de responsabilidad configurado en el literal f)* del articulo 257.1 del
TUO de la LPAG.

(xxiv) Asi, debe tomarse en consideracién que, desde el 29 de junio de 2023, Entel dejé

de realizar pruebas técnicas en las estaciones base del Proyecto Piloto. Cabe
sefialar que no existieron efectos derivados de dicha conducta luego de su cese
que Entel haya tenido que revertir; no es posible resarcir un dafio que
simplemente nunca se ha verificado.

34

35

TUO LPAG
“Articulo 257.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones

1.

Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:

()

b) El error inducido por la Administracién o por disposicion administrativa confusa o ilegal (...)”

TUO LPAG
“Articulo 257.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones

2.

Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:
(.-)
c) La subsanacion voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisién imputado como constitutivo
de infraccion administrativa, con anterioridad a la notificacion de la imputacion de cargos a que se refiere el
inciso 3) del articulo 255 (...)”
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(xxv) Por lo tanto, la ST-CCO debe archivar el presente procedimiento administrativo

sancionador, ya que Entel ha subsanado la infraccion imputada de manera previa
a la notificacién de la imputacion de cargos.

IV.2.2. Argumentos presentados en el escrito EGR-309-2024-AER de fecha 26 de
diciembre del 2024

116. En el marco del procedimiento, Entel present6 los siguientes argumentos adicionales:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

(v)

(vi)

(vii)

Entel reiterd lo mencionado en su escrito de descargos y sefiala que ha quedado
comprobado que las restricciones del Proyecto Piloto nunca estuvieron referidas
a la prohibicion de prestar servicios publicos de telecomunicaciones con el
espectro de Telefénica, sino a no obtener una contraprestacion adicional por
prestar dichos servicios valiéndose del espectro asighado a Telefénica, asi como
a no incluir las funcionalidades del Proyecto Piloto en su oferta comercial, ademas
gue el MTC ya se ha pronunciado sobre el debido cumplimiento del Proyecto
Piloto sefialando que no ha existido infraccién administrativa alguna.

Entel sefiala que las conclusiones de la DFI sobre el Informe N° 0253-
DFI/SDF/2023 son erréneas y se comprueba que el servicio movil de Entel no fue
prestado haciendo un uso comercial del espectro asignado a Telefénica ni durante
el Proyecto Piloto, ni con posterioridad a éste.

Asi, sefiala que, de las mediciones realizadas en campo en los distritos de
Cieneguilla, Lurin y Sayan entre los dias 10 y 14 de julio de 2023, no se observa
tréfico cursado ni se evidencia una validacion de la prestaciébn comercial del
servicio desde la red de Entel.

Sobre la informacién de los logs -también- reitera que la gran mayoria de las
pruebas ejecutadas en Cieneguilla, Lurin y Sayan fueron rechazadas por la red
de Entel; y que, en solo 7 casos de mediciones, el campo de “estado” estuvo
disponible pero solo para llamadas de emergencia, debido a esta configuraciéon
es esencial en las redes publicas de los servicios moviles.

Con relacion a las mediciones realizadas en La Victoria (Lambayeque), sefiala
gue en el Informe en cuestiébn no se observa uso simultaneo de los canales
EARFCN para ambas empresas, afiade que los resultados de las pruebas
técnicas demuestran que Entel no utilizd6 espectro de Telefénica para prestar
servicios con fines comerciales con posterioridad al proyecto Piloto y que las
pruebas ejecutadas por la DFI recogidas en el Informe lo confirman.

Sobre el uso de espectro de titularidad de Telefonica, identificado en el distrito de
La Victoria en Lambayeque (Canal 9585), Entel sefiala que las pruebas realizadas
por la DFI fueron ejecutadas el 2 de marzo de 2023, es decir durante la vigencia
del Proyecto Piloto y en un distrito autorizado por el mismo; siendo que dicha
medicién solo demuestra que en dicha fecha Entel venia ejecutando el Proyecto
piloto bajo los términos aprobados por el MTC que autorizo ejecutar las pruebas
de comparticion sobre los servicios efectivamente prestados.

Respecto al caso de Carabayllo, Entel no estuvo en condiciones de formular
descargos sobre al sustento de las conclusiones de la DFI, debido a que en los
LOGs de las pruebas del Informe referido no se incluyé los archivos SQZ
correspondientes a este distrito, razén por la cual no les fue posible extraer el
guery de estas pruebas.
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(viii)  De manera posterior a los requerimientos realizados por la ST-CCO a la DFI sobre
la verificacion del uso de canales de frecuencia (EARFCN), mediante Memorando
N° 01244- DFI/2024, la DFI aclar6 que el Unico caso donde identificé trafico
cursado del servicio movil de Entel con frecuencias asignadas a otra operadora
es el caso en el distrito de La Victoria — Lambayeque, el dia 2 de marzo de 2023,
y que en todos los demas casos evaluados no existe evidencia que permita
concluir que el servicio moévil de Entel cursé trafico utilizando frecuencias
asignadas a otra operadora.

(ix) Agrega que el Informe 00252-DFI/SDF/2024 es sumamente importante pues la
DFI reconoce expresamente que en ninguno de los cinco (5) distritos evaluados
se advirtié un uso compartido de frecuencias entre Entel y Telef6nica para cursar
trafico de sus servicios moviles.

(x) Especifica que en el Informe N° 00246-DFI/SDF/2024, la DFI indicé que Entel solo
utilizd el canal de titularidad de Telefonica en el distrito de La Victoria en
Lambayeque el 2 de marzo de 2023. Por ello, la DFI nuevamente confirma que
Entel no ha hecho uso simultaneo de las frecuencias asignadas a Telef6nica para
prestar servicios maoviles con fines comerciales ni durante la ejecucion del
Proyecto Piloto ni con posterioridad a éste.

(xi) Si bien es cierto América MOavil solicitd a Osiptel que lleve acciones de
investigacion adicional pues las empresas imputadas también usaron
simultdneamente espectro asignado a terceros, ademas asegura que el modo
"Emergency Calls Only” supuestamente acreditaria que ha existido una
configuracién expresa para el uso reciproco de espectro entre Telefénica y Entel.

(xii) La DFI no ha constatado un uso no autorizado de Entel de las frecuencias
asignadas a Telefénica, por lo que Entel manifesté que no existe evidencia en
este procedimiento para que la ST-CCO continle realizando acciones de
investigacion adicionales o verificaciones in situ, ademas la DFI ha confirmado
una vez mas que las alegaciones de América Movil no tienen asidero alguno.

(xii)  Anade que las conclusiones de la DFI son sumamente claras al indicar que el
modo llamadas de emergencia es una configuracion general de las redes para
garantizar que los usuarios puedan realizar estas llamadas utilizando la red de
cualquier operador en situaciones de emergencia, resultando equivoco lo
propuesto por América Movil.

(xiv)  Sobre el escrito N° 10 de América Maovil, el mismo volvié a indicar la supuesta
comparticion de frecuencias sin autorizacion, a Entel le resulta increible que tal
empresa insista en eso, incluso cuando el MTC, que es la autoridad competente
ya ha confirmado que las pruebas técnicas fueron debidamente ejecutadas,
reconociendo que no ha existido infraccién por parte de Entel. Por todo ello,
solicito se archive definitivamente el presente procedimiento.

IV.3. Posicion de Telefénica

117. En el curso del presente procedimiento, Telefénica ha desarrollado —principalmente —
los siguientes argumentos contra la imputacién de cargos:
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IV.3.1. Argumentos expuestos en el escrito N° 4, presentado con fecha 3 de abril de

2024

118. Telefdnica presento los siguientes argumentos en su escrito de descargos:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

(v)

(vi)

(Vi)

La denuncia de América Movil forma parte de su estrategia macro para impedir el
desarrollo de la figura de comparticién de espectro radioeléctrico en el Perq, para
lo cual instrumentaliza los procedimientos del Osiptel para que se imponga
sanciones a las empresas por haber buscado probar la eficiencia de este
esquema licito.

El denunciante ataca un mecanismo muy utilizado en el mundo para crear
sinergias y reducir costos garantizados una mejor calidad en la prestacion de
servicios publicos.

El TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones habilita de manera
extraordinaria la realizacion de proyectos dirigidos a promover el desarrollo de
telecomunicaciones, como una suerte de “flexibilizacién” de las normas para
realizar iniciativas que buscan la innovacion.

El MTC aprobd el Proyecto Piloto tras haber analizado y validado los escenarios
de implementaciéon que explicitamente comprendian la utilizacion por parte de
Telefonica del espectro de Entel y viceversa, sin que ello implique costos
adicionales. Cualquier incumplimiento a los términos de dicho proyecto debe ser
llevado ante el propio MTC.

El dnico beneficio del Proyecto Piloto es la constatacion de que el esquema de
comparticion de espectro radioeléctrico (MOCN) trae grandes eficiencias
directamente trasladables a los usuarios de telecomunicaciones, en tanto siempre
se buscé que fuera un ejercicio técnico y no uno comercial.

Asi, la conducta de Telefénica con relacion al Proyecto Piloto se ha dado en
estricto cumplimiento de la normativa especial para proyectos piloto y, por lo tanto,
sin generar impacto alguno en la normativa en materia de competencia desleal.

Los proyectos piloto son esquemas buscados y protegidos por el ordenamiento
para promover el desarrollo en distintas industrias, el cual, en el presente caso
fue proyecto que el propio MTC aprobd, supervisé y fiscalizé conforme a la
normativa aplicable. Al respecto, Telefénica sefiala:

a) Los proyectos piloto son estudios temporales con un &mbito de aplicacion
reducido realizados para analizar la viabilidad y adversidades de un
potencial proyecto futuro a gran escala.

b) La ejecucion de un proyecto no se sujeta a las normas que rigen una
actividad econdmica, toda vez que el proyecto piloto implica la realizacién
de una actividad especifica que aun no es objeto de regulacion y que tiene
la finalidad de recopilar datos especificos para evaluar alternativas
regulatorias.

c) Estos tipos de proyectos no necesitan contar con un titulo habilitante para
ejecutar una actividad salvo por aquella autorizacion que les permita
desplegar precisamente el proyecto.
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d)

f)

9)

h)

)

K)

En el Peru, este tipo de proyectos estan habilitados por el MTC en el articulo
12 del TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones. Nuestra
legislacion ha concebido a estos proyectos como pruebas realizadas a
pequefia escala, de forma temporal y no comercial aprobadas vy
supervisadas por la autoridad gubernamental.

Ademas de la disposicién previamente citada, nuestro ordenamiento ha
contemplado otros dos supuestos adicionales en los que es posible utilizar
espectro radioeléctrico para la ejecucién de proyectos piloto — articulos 207
y 207-A del TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones — los
gue, no obstante, estan referidos a casos donde el Estado es quien asigna
por primera vez, de forma experimental y temporal, una banda eléctrica.

El presente Proyecto Piloto se concibio a partir de la solitud al MTC por parte
de Telefénica y Entel para efectuar pruebas técnicas con el espectro
radioeléctrico y estaciones que actualmente son utilizadas por dichas
empresas y en las zonas en donde ambas vienen prestando servicios
publicos de telecomunicaciones.

El proyecto piloto tenia por objeto efectuar pruebas técnicas de un esquema
de comparticion de infraestructura activa de red de acceso movil bajo el
esquema MOCN, el cual permite que dos operadores puedan usar una sola
sefal portadora para prestar sus servicios de manera simultanea radiando
cada uno de ellos con su propio identificador Public Land Mobile Network
(PLMN).

Este esquema MOCN se planted en un reducido numero de estaciones
base del universo que ya era objeto de comparticion con Entel en virtud de
un preexistente acuerdo de comparticion de infraestructura, esto es, bajo un
esquema Multi-Operator Radio Access Network (en adelante, “MORAN?”).

Aprobar el despliegue del Proyecto Piloto utilizando bandas que
actualmente se encuentran en uso para prestar servicios a usuarios
significaba que el proyecto implicaria prestar servicios a usuarios ya
existentes. Ademas, los cambios en la calidad del servicio era uno de los
indicadores de éxito del piloto.

Finalmente, como sucede con cualquier otro proyecto experimental,
Telefonica indicd que la eventual habilitacion para llevar a cabo el proyecto
piloto seria de forma temporal por un plazo maximo de seis meses.

Asimismo, ante la consulta del MTC respecto de si el Proyecto Piloto le
generaria ingresos adicionales a los que venia recibiendo, se sefial6 que no
se obtendria ni se obtuvo - en tanto el proyecto ya finaliz6 — ingresos
adicionales por los servicios publicos que ya presta en las zonas de prueba
involucrada. Asimismo, se sefialé que no se reportaria mayor cobertura ni
ofrecera las funcionalidades de este proyecto de forma comercial.

El MTC aprobé el mencionado proyecto a traves del Informe N° 0424-2022-
MTC/27, de fecha 28 de diciembre de 2022, el cual habilité que se utilice
espectro radioeléctrico previamente asignado a Entel y viceversa en
estaciones base ubicadas en zonas especificas de los departamentos de
Lima y Lambayeque donde existe un reducido poco trafico mévil donde ya
se venian prestando servicios publicos. Ademas, sefiald6 que no es
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(vii)

(viii)

necesario que las empresas cuenten con otros titulos habilitantes en la
medida que se trata de un proyecto piloto que no tiene una finalidad
comercial.

m) Mediante Acta de Fiscalizacién N° 305-2023 de fecha 23 de mayo de 2023,
se verifica que el MTC ha fiscalizado el proyecto sin imponer ninguna
medida correctiva o0 alguna observacion vinculada a un presunto
incumplimiento de los hechos que son analizados en la imputacion de
cargos del presente procedimiento. Ello, ademas, ha podido corroborarse
por el Osiptel mediante el Informe N° 1002-2023-MTC/27.02 a través de la
cual dicha autoridad respondio las consultas de la ST-CCO en el marco del
presente procedimiento.

n) Asi, el MTC indica que el escenario de infraccion se habria producido si las
empresas hubieran generado un cobro adicional a los usuarios que
accedieran a internet a través de las estaciones base que formaron parte
del proyecto o si se hubieran realizado cobros entre si.

Por lo tanto, considerando que la conducta investigada se encuentra
estrictamente vinculada a la ejecucién del proyecto piloto efectuada por
Telefonica y que los actos cuestionados no cuentan con naturaleza meramente
comercial, corresponde que se declare la improcedencia de la denuncia.

Telefénica, como cuestidn previa, sefala que el Osiptel no es competente para
analizar actos vinculados al Proyecto Piloto porque se trata de actos no
concurrenciales y, por lo tanto, escapan a la hormativa de competencia desleal,
motivo por el cual corresponde declarar improcedente la denuncia. Asi, sefiala los
siguiente:

a) Paraaplicar la LRCD, no basta con que la parte denunciada sea un agente
que oferta bienes y servicios en el mercado, el ambito objetivo de la LRCD
se encuentra circunscrito a aquellos actos que tengan como finalidad
concurrir en el mercado.

b)  El presunto uso de Telefénica de las bandas de frecuencia de espectro
radioeléctrico asignadas a Entel se enmarca en la ejecucion del Proyecto
Piloto aprobado por el MTC, el cual carece de caracter comercial. Cabe
sefialar que ambas infracciones se sustentan en una misma premisa: la
forma en la que Telefénica ejecuto el Proyecto Piloto aprobado por el MTC.

c) Asi, el Proyecto Piloto desplegado por Telefénica se encontraba amparado
por la autorizacion emitida por la entidad competente (MTC) que, a su vez,
se sustenta en las normas que resguardan y promueven la realizacion de
pruebas técnicas de nuevas tecnologias, estos son actos de caracter
experimental y no concurrencial.

d) Las funcionalidades del Proyecto Piloto no fueron comercializadas ni
publicitadas, de acuerdo con lo ordenado por el MTC. No fueron
exteriorizadas al mercado como parte de una oferta comercial de Telefonica
ni fueron incluidas en los planes de nuestros clientes de las zonas de prueba
del piloto. Los consumidores no tenian conocimiento alguno de la
realizacion del proyecto piloto, ni se les inform6 que podrian experimentar
mejoras en el servicio en determinadas locaciones. Ademas, el limitado
alcance geogréfico, asi como la ausencia de publicidad, hacen imposible
que dicho actuar pudiera afectar la preferencia de los consumidores.
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(ix)

()

e)

f)

9)

h)

La naturaleza no concurrencial también ha sido verificada por el MTC
mediante el Informe N° 1002-2023-MTC/27.02, el cual sefiala que la
comparticion de espectro radioeléctrico entre Telefénica y Entel se
encuentra amparada por la autorizaciébn brindada para desplegar el
Proyecto Piloto.

El propio Osiptel ha reafirmado que la comparticion del espectro en el marco
del proyecto carece de caracter comercial mediante el Informe N° 00284-
OAJ/2022 el cual indic6 que la comparticién de espectro de forma temporal
para el despliegue de un proyecto piloto no genera un impacto en la
competencia.

Si el Osiptel insiste en considerar que las acciones realizadas en el marco
del proyecto podrian constituir actos concurrenciales, existiria un
cuestionamiento frontal a los términos de la autorizacién emitida por el MTC
y a las declaraciones de dicha entidad que amparan la forma en la que se
autorizé y ejecuto el proyecto piloto.

Por otro lado, tanto la imputacion vinculada a la violacién de normas, como
a la vulneracion de la clausula general, se sustentan sobre presuntos
incumplimientos a la regulacion sectorial que gobernaba el Proyecto Piloto,
los cuales son decisiones que solo pueden ser evaluadas y adoptadas por
el MTC dentro de la esfera de sus competencias, siendo esta la Unica
autoridad quien puede determinar si ha existido un desconocimiento de la
finalidad por el cual se aprob6 el Proyecto Piloto.

Por lo tanto, el Unico escenario bajo el cual una autoridad competente para
conocer actos de competencia desleal podria revisar hechos de caracter
regulatorio se presenta cuando la autoridad sectorial ha emitido un
pronunciamiento firme, determinando la existencia de una infraccion. Esto,
bajo un andlisis de violacion de normas conforme al literal a) del parrafo
14.2, del articulo 14 de la LRCD.

Considerando que los actos cuestionados no cuentan con naturaleza meramente
comercial, la autoridad debe declarar la improcedencia de la denuncia.

Telefonica sefialdé que solo con un pronunciamiento sancionatorio firme del MTC
permitiria que el Osiptel pueda investigar los cuestionamientos planteados por
América Moévil en este fuero. Asi, las dos imputaciones formuladas en este
procedimiento deben ser declaradas improcedentes en tanto debieron canalizarse
como un solo acto de violacién de normas conforme el literal a) del parrafo 14.2
del articulo 14 de la LRCD por los siguientes argumentos:

a)

b)

La imputacion vinculada al presunto acto de violacion de normas gira en
torno a la correcta (o incorrecta) ejecucion del Proyecto Piloto, el cual es un
esquema complejo y especifico en la legislacion de telecomunicaciones, el
cual se sustenta en la concurrencia en el mercado ofreciendo servicios
publicos utilizando el espectro radioeléctrico asignado a la contraparte de
Proyecto Piloto pese a que el MTC no habria autorizado ello.

Al respecto, la lectura de la imputacién sefiala que (i) Telefénica habria
cobrado por la prestacion de los servicios utilizando las bandas de Entel (y
viceversa), (i) habria un supuesto uso extemporaneo de las bandas
autorizadas en el Proyecto Piloto y (iii) Telefénica habria utilizado bandas
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(xi)

(xii)

c)

d)

f)

9)

gue no fueron autorizadas por dicho proyecto. Siendo ello asi, Telefonica
habria excedido los términos de la autorizacion otorgada a través del
Proyecto Piloto.

Asi, debe tenerse en consideracion que la regulacion sectorial, asi como la
regulacién del Proyecto Piloto establece que sea el MTC quien debe
fiscalizar el adecuado cumplimiento de dicho proyecto, autoridad que ya ha
realizado acciones de supervision y fiscalizacién sobre el proyecto piloto
desplegado por Telefonica; siendo que mediante Acta de Fiscalizacion N°
305-2023 el MTC identifico la correcta implementacion del proyecto.

Por lo tanto, el andlisis que debe hacerse no es respecto a si la actividad se
realiz6 o no con una autorizacion, sino si lo términos de una autorizacion
existente (Proyecto Piloto) fueron cumplidos o no, siendo este el caso del
literal a) del articulo 14.2 de la LRCD.

Ademas, incluso si hubiera existido una incorrecta interpretacién de los
términos de la autorizacion que hubiera sido conocida por el Osiptel, ello no
elimina la competencia del MTC para supervisar y fiscalizar el actuar de
Telefénica de forma previa al analisis del Osiptel.

En ese sentido, corresponderia declarar la nulidad de la imputacién de
cargos en el extremo que aplica el estdndar probatorio del literal b) del
articulo 14 de la LRCD en la medida que dicha imputacién contraviene el
principio de legalidad y; de subsanarse dicho vicio, corresponde declarar
infundada la denuncia por la contravencion a dicho articulo.

Por otro lado, con relaciéon a la imputacién por vulneracion a la clausula
general, carece de dos vicios, la vulneracion al Principio de Legalidad, al
requerir de la emision de conclusiones que solo pueden ser determinado
por el MTC; y la vulneracién al principio de Non Bis In idem por sugerir la
imposicion de una sancion diferente por el mismo hecho que es cuestionado
a través de la imputacion bajo la modalidad de violaciéon de normas

De tal manera, corresponde declarar la nulidad de la Imputacién de Cargos en el
extremo que califica como vulneracion a la clausula general las conductas que
deben enmarcarse como actos de violacion de normas conforme al inciso a) del
articulo 14.2 de la LRCD y; de subsanarse dicho vicio, corresponde declarar
infundada la denuncia por la contravencion a dicho articulo.

A partir de los previamente sefalado corresponderia ajustar la imputacion en los
términos de estandar probatorio del literal b) del parrafo 14.2 del articulo 14 de la
LRCD. No obstante, incluso si se mantuviera la imputacion, Telefonica no ha
incurrida en la referida infraccion en tanto se ejecuto el proyecto cumpliendo todos
los términos de la autorizacion. Al respecto, ha indicado lo siguiente:

a)

El MTC ha descartado que a Telefénica le haya sido exigible algun titulo
habilitante convencional. En efecto, si a Telefénica se le exige demostrar
documentalmente la tenencia de un titulo habilitante adicional que no sea la
aprobacioén del proyecto piloto, se estaria desconociendo que dicha entidad
cuenta con la facultad de autorizar el espectro objeto de investigacion en
virtud del articulo 12 del TUO del Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones.
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b)

d)

f)

9)

h)

En el presente caso, no concurre uno de los requisitos para la configuracion
del supuesto contenido en el literal b) del parrafo 14.2 del articulo 14 de la
LRCD consistente en la exigibilidad u obligatoriedad de contar con un titulo
habilitante regular.

Sin perjuicio de ello, Telefonica si cumplié los términos del proyecto piloto
toda vez que (i) no realizé cobros por las funcionalidades del proyecto piloto
que seria implementado en las zonas en las que ya ofrecia cobertura; (ii)
implementd el proyecto piloto en los seis meses otorgados; v, (iii) ejecuto el
proyecto en las bandas de espectro que eran necesarias para implementar
los escenarios de prueba aprobados por el MTC. Todo ello ya ha sido
validado por el MTC.

Asimismo, lo que busca el MTC con el despliegue del proyecto es que no
se realice un cobro adicional a los usuarios, al que ya se viene cobrando
por la prestacion de los servicios publicos de telecomunicaciones. Asumir
que los servicios sean prestados de forma gratuita implicaria modificar las
condiciones bajo las cuales el Estado otorgé una concesion y que el
despliegue de un proyecto necesariamente implicara renunciar a la
contraprestacion que ya se percibe por la prestaciéon del servicio publico.

El Oficio N° 1265-2023-MTC/27.02 del MTC aclara dicha situacién cuando
afirma que lo que Telefoénica y Entel tenian prohibido era otorgarse una
contraprestacion entre si, obtener individualmente una contraprestacion
adicional o brindar ofertas comerciales a proposito del despliegue del piloto.

Adicionalmente, mediante Informe N° 120-2024-MTC/27.02, el MTC ha sido
enfatico en sefalar que el Proyecto Piloto fue aprobado en el marco del
articulo 12 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones,
aprobado por Decreto Supremo N° 013-93-TCC (en lo sucesivo, el TUO de
la Ley de Telecomunicaciones), por lo que no son aplicables las
restricciones referidas a otros tipos de proyectos que sefiala dicha norma.

Por otro lado, con relacion al presunto hecho de haber ejecutado la solucion
MOCN por un periodo mayor al permitido por el MTC, se tiene que el Osiptel
habria identificado que el 12 y 13 d julio de 2023 se habria utilizado el
espectro asignado a Entel. No obstante, con relacion a dichos resultados
obtenidos debe tener en cuenta que para dicha fecha ambas empresas
habian dejado de compartir espectro radioeléctrico bajo el esquema MOCN
objeto de prueba al término del piloto, pero continuaban compartida
infraestructura activa sin espectro segun el esquema MORAN.

Asi, los indicadores de las empresas que comparten infraestructura activa
podrian ser visualizados en los terminales moviles correspondientes, sin
gue ello implique una comparticion de espectro radioeléctrico que habilite a
los usuarios de una operadora a generar trafico a través de una frecuencia
gue no ha sido asignada a la misma operadora.

Asimismo, el 18 de agosto de 2023, el MTC efectud fiscalizaciones en las
zonas objeto de analisis a fin de validar el cese del Proyecto Piloto, y
mediante Informe No. 455-2023- MTC/29.02, pudo verificar de forma exitosa
la finalizacion del proyecto. En ese sentido, no resulta I6gico que existan
pronunciamientos diferentes, a menos que se hayan realizado maniobras
forzadas o lecturas inexactas de los resultados de las pruebas técnicas.
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)

Asimismo, no se ha obtenido ninguna ventaja significativa por parte de
Telefénica en la medida en que no se benefici6 comercialmente del
Proyecto Piloto al haberse cumplido con las disposiciones del MTC dirigidas
a evitar gue se produzca una oferta comercial o se realice un cobro adicional
gue le genere beneficios a la empresa. El proyecto tampoco le permitid
brindar servicios publicos en zonas en las que antes no tenia conectividad,
lo que generaria un mejor posicionamiento en el mercado, sino que se eligio
zonas con poca densidad poblacional y en las que el trafico es minimo a fin
de garantizar la finalidad del proyecto piloto.

(xiii)  Por todo lo expuesto, no es posible acreditar los elementos de la infraccion que
ha sido imputada a Telefénica. Por ello, la imputacién debe declararse infundada
en este extremo.

(xiv)  Sin perjuicio de la nulidad que debe determinarse en atencién a los argumentos
anteriores, en el supuesto negado en que se decida continuar con el analisis se
debe tomar en cuenta que Telefénica actudé con transparencia en cumplimiento
de las condiciones dictadas por el MTC sin haber afectado al proceso competitivo,
infringiendo el articulo 6 de la LRCD. Telefénica sefial6 lo siguiente:

a)

b)

d)

La ejecucion del proyecto piloto por parte de Telefénica se realizd
observando el deber general de buena fe, no solo cumpliendo con los
términos de la autorizacién otorgada por el MTC, sino que ademas con total
y absoluta transparencia.

Telefénica no desplegd ningun tipo de actividad de forma encubierta,
siempre manifestd la intencién de implementar un esquema MOCN en el
marco de un Proyecto Piloto, lo que implicaba utilizar el espectro
radioeléctrico previamente asignado a Entel y Telefénica con el que
prestaban servicios publicos, propuesta que fue aprobada por el MTC.

Asimismo, el uso de dicho espectro se limitd estrictamente al plazo asignado
al Proyecto Piloto en el Informe de Aprobacion, sin excederlo. Del mismo
modo, la ejecucion de este proyecto se limitd a aquellas estaciones
autorizadas por el MTC. Al respecto, se debe notar que el MTC si autoriz6
a la utilizacion de las bandas 1900 MHz y 700 MHz correspondientes a
Entel, al margen de la existencia de un evidente error material. Dicho error
se acredita en la medida que la autoridad autorizé la realizacion de pruebas
en los escenarios en los que era indispensable el uso de frecuencias de
ambas empresas en una misma banda de espectro.

De igual modo, al imponer una limitacién consistente en la prohibicién de
prestar servicios publicos en virtud del piloto, el MTC Unicamente se refirid
a la percepcion de una contraprestacion adicional a partir de las
funcionalidades de dicho proyecto. Ese fue su entendimiento durante todo
el procedimiento, lo cual no podia entenderse de otra manera en tanto que
en ningun extremo de la autorizacion —ni en acciones posteriores— se indico
gue las condiciones en las cuales la empresa venia prestando servicios
publicos en virtud de otros titulos habilitantes debian ser alteradas.

La eventual mejoria en la capacidad de sefal recibida por los usuarios se
contempl6 como uno de los indicadores de evaluacion del esquema MOCN,
el cual fue ejecutado en las estaciones base y con el espectro radioeléctrico
gue era empleado para prestar servicios publicos de telecomunicaciones.
Este indicador nunca fue objetado por el MTC en algdn punto del
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(xv)

(xvi)

(xvii)

(xviii)

(xix)

(xx)

procedimiento, pese a que Telefonica lo reiter6 en mdltiples ocasiones.
Cualquier incremento en la calidad de los servicios no fue incorporado como
parte de la oferta comercial de Telefénica ni incluida en los planes de sus
usuarios.

f) Por lo tanto, la prestacion de servicios en el marco del proyecto piloto no es
idénea para influir en la decisién de los consumidores de elegir libremente
otro operador en la medida que la mejoria en la capacidad de sefial no es
lo suficientemente sostenida en el tiempo para lograr este efecto.

g) Por dltimo, incluso de forma posterior a la implementacién del proyecto
piloto, Telefénica no utilizé los resultados del esquema MOCN para
enaltecer su desempefio comercial con el objetivo de captar o retener
clientes.

h)  En el peor de los escenarios, un eventual incumplimiento del piloto debiera
ser canalizado y analizado a través de las facultades de fiscalizacién del
MTC y no asi a través de la figura residual de la clausula general.

En ese sentido, se debera declarar Infundada la imputacion realizada por la
presunta contravencion al articulo 6 de la LRCD.

Aun cuando se ha demostrado que Telefénica no vulneré normas imperativas ni
actué desconociendo el deber de buena fe que le es exigible, incluso si se
considera que se han configurado los tipos infractores contenidos en los articulos
6 y 14 de la LRCD, se debe notar que la empresa ha actuado bajo la conviccion
generada por las distintas interacciones que tuvo con el MTC.

A Telefbnica se le generd la apariencia de que (i) podia seguir recibiendo una
contraprestacion de parte de sus usuarios pese a que estos captarian la sefial
derivada de la implementacion del esquema MOCN (y, como consecuencia de
ello, no necesitaba contar con un titulo habilitante adicional); y, (ii) que podia hacer
uso de las bandas 1900 y 700 de Entel para la implementacién del esquema
MOCN.

La iniciativa de Telefénica fue canalizada a través del MTC como autoridad
competente para el impulso de proyectos de telecomunicaciones que tengan por
objeto probar nuevas tecnologias, interactuando con los 6rganos que tienen entre
sus funciones conducir y promover proyectos piloto para el desarrollo de nuevas
tecnologias, pero también para gestionar la asignacion de recursos de
comunicaciones.

El MTC genero6 la conviccion de que los servicios de telecomunicaciones serian
prestados con normalidad pese a que la implementacion del esquema MOCN se
daria en la infraestructura previamente desplegada para prestar servicios publicos
(por lo mismo, los usuarios en las zonas objeto del piloto podrian recibir esta
sefial) y que su Unica preocupacion radicaba en el cobro de un concepto adicional
al prestar los servicios.

El MTC en ningln momento sugiri6 que Telefénica debia dejar de prestar
servicios publicos en las zonas correspondientes o que deje de recibir la
contraprestacion regular a causa del proyecto piloto. EI MTC conocia que la
implementacion del esquema MOCN impactaria en el servicio recibido por los
usuarios, por lo que unicamente manifesté que la operadora no debia generar
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(xxi)

(xxii)

(xxiii)

(xxiv)

(xxv)

(xxvi)

ingresos adicionales por el desarrollo del piloto en la prestacién de servicios
publicos.

Asimismo, a fin de aprobar el proyecto piloto, el MTC precisé que la comparticion
de espectro objeto del piloto (esquema MOCN) no se contraponia a los contratos
de concesion celebrados con el Estado, sefialando que incluso estos admitian la
comparticiéon de infraestructura para cumplir con sus compromisos de cobertura.

El MTC indica que la implementacion del esquema MOCN no implica una cesion
temporal, definitiva o arrendamiento de espectro radioeléctrico asignado, por lo
gue no es necesario contar con alguno de los titulos habilitantes previstos en la
normativa.

En ese sentido, corresponde que se exima de responsabilidad a Telefénica por
haber incurrido en un supuesto eximente de responsabilidad contemplado en el
TUO de la LPAG.

El Proyecto Piloto desplegado por Telefonica culminé el 26 de junio de 2023, por
lo que a la fecha no hace uso del espectro radioeléctrico asignado a Entel en
ninguna de las zonas que fueron objeto de prueba del piloto. Por tal motivo, en la
medida de que el proyecto ha culminado, ya no es posible sostener que Telefonica
continta ejecutando inadecuadamente tal proyecto.

Por lo tanto, en el supuesto negado de que se pretenda sostener que la conducta
constitutiva de la infraccion se vincula al uso del espectro de Entel, es importante
notar que recientemente el MTC ha constatado que Telefénica se limita a utilizar
su propio recurso. En efecto, en una fiscalizacion realizada a propoésito del
presente procedimiento, el MTC concluyd que se encontraba utilizando
Unicamente su propio espectro a través del Acta de Fiscalizacién N° 157-2024.

En ese sentido, corresponder que se exima de responsabilidad a Telefonica por
haber incurrido en un supuesto eximente de responsabilidad por subsanacién
voluntaria contemplado en el TUO de la LPAG.

IV.3.2. Argumentos expuestos en el escrito N° 5 presentado por Telefénica con fecha
17 de junio de 2024.

119. Mediante el escrito N° 5, Telefénica expuso los siguientes argumentos adicionales
vinculados con el objeto del presente procedimiento en atencidn a la Resolucién N°
0037-2024-STCCO/OSIPTEL mediante la cual se remite la totalidad de los logs que
sustentan los hallazgos objeto de la imputacion:

(i)

(ii)

Telefénica ejecutd el Proyecto Piloto sin desnaturalizar los alcances de la
autorizacion de dicho ministerio. Asi, ejecutd un proyecto piloto para probar el
modelo Multi-Operator Core Networks ("MOCN"), que exige el uso de
determinadas bandas de frecuencias de forma compartida con otro operador de
telecomunicaciones, luego de haber obtenido una autorizacion expresa de la
autoridad competente.

Del andlisis presentado en los descargos, se concluyé que fuera de la vigencia
del proyecto no existi6 comparticién de espectro. Si bien se detecté que en el
equipo de prueba se visualizaba indicadores de Entel, la presencia de estos
podria deberse, entre otros motivos, al comportamiento natural de un terminal
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(iii)

(iv)

movil cuando busca una red a la cual conectarse. No obstante, esto no significa
gue exista un uso de espectro asignado a otro operador.

En el mismo sentido, en los logs adicionales remitidos con la Resolucion N° 0037-
2024-STCCO/OSIPTEL — cuyo procesamiento y evaluacion aun no se completa
— se ha podido evaluar los logs recabados en la localidad de Cieneguilla de la
fiscalizacion efectuada el 12 de julio de 2023 (posterior a la culminacién del piloto)
donde se habria determinado un supuesto uso indebido de espectro de Entel,
pero que -de la evaluacion de un proveedor- se ha descartado dicho hecho,
siendo que el terminal objeto de prueba (con SIM de Telefdnica) al ser encendido
se encuentra en busqueda de su red y puede apreciarse el indicador de otro
operador.

Asi, se reitera que luego de culminado el Proyecto Piloto, Telefénica no generé
trafico con espectro asignado a otro operador. Por el contrario, los hallazgos del
Osiptel solo reflejan la visualizacion de los indicadores de Entel en los terminales
de Telefbnica, que se explica por el normal funcionamiento de un movil luego de
haber pasado por un proceso de apagado y encendido.

IV.3.3. Argumentos expuestos en el escrito N° 6, presentado por Telefénica con fecha

27 de diciembre de 2024.

120. A través del escrito N° 6, Telefénica expuso los siguientes argumentos:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

La ultima notificacion que recibié por parte de la ST-CCO, vinculada al analisis de
la responsabilidad administrativa, fue la naotificacion de la Resolucion N° 41-2024-
STCCO/OSIPTEL, de fecha 27 de junio de 2024, correspondiente a la resolucion
gue da inicio de la etapa de investigacion.

Asimismo, menciona que ha constatado en el expediente que se han generados
diversos documentos por parte de la ST-CCO y otras areas del Osiptel, vinculadas
a los cargos imputados en este procedimiento, ademas de escritos presentados
por América Movil pronunciandose sobre los actos investigados en este
procedimiento; sin embargo, no habrian sido notificados formalmente a
Telefonica, ni han sido publicados en el expediente digital. Asi, alega que se esta
vulnerando el articulo IV del TUO de la LPAG, es decir el Principio del Debido
Procedimiento, el cual incluye el derecho que tiene un administrado para exponer
sus argumentos, siendo clave que previamente se le permita el acceso al
expediente y le hayan notificado de todos los actuados y escritos en el caso.

Agrega que, segun el articulo 248 del TUO de la LPAG, este principio es un
principio especial del procedimiento sancionador, debido a que no se podria
imponer sanciones sin que se haya tramitado el procedimiento respectivo,
respetando las garantias del debido procedimiento, ademas protege a los
administrados de las arbitrariedades e incluye el derecho de participar en el
procedimiento, el derecho a contar con las condiciones para la defensa adecuada,
entre otros, por lo que la no notificacion de esos actuados le estaria generando
un grave perjuicio.

Por ultimo, solicita que la informacién nueva sea diligenciada a fin de garantizar
su derecho de defensa y al debido procedimiento, ademas que se le otorgue un
plazo razonable para que se pronuncie sobre cualquier alegato, prueba nueva
presentada por las distintas areas del Osiptel 0 América Movil; y se reserva el
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derecho de presentar nuevos alegatos o pruebas una vez que sean notificadas
con toda la documentacion faltante.

V. MARCO LEGAL APLICABLE

V.1

121.

122.

123.

124.

125.

Laregulacién del uso del espectro radioeléctrico

El espectro radioeléctrico es la parte del espectro electromagnético donde se propagan
las ondas radioeléctricas con frecuencias de 30 Hz a 300 GHz. Las ondas
electromagnéticas en este rango de frecuencia, denominadas ondas de radio son
utilizadas particularmente en las telecomunicaciones. Las tecnologias comidnmente
conocidas que utilizan espectro radioeléctrico son los celulares de banda ancha
inaldmbrica (por ejemplo, basadas en el estandar de tecnologia de cuarta o quinta
generacion) y los sistemas WiFi®.

Las bandas de frecuencias son los segmentos o rangos de frecuencias en Hertz “Hz”
destinadas a los diferentes usos y servicios de telecomunicaciones. Cada una de las
bandas de frecuencias tienen diferentes caracteristicas de cobertura y sensibilidad al
ruido e interferencias, de modo que cada banda de frecuencia tiene caracteristicas que
la hacen 6ptima para el uso en diferentes aplicaciones®’. En ese sentido, cuentan con
diferentes caracteristicas de propagacion, ancho de banda y usos. Las bandas bajas,
como onda larga y amplitud modular (AM), pueden cubrir grandes distancias, mientras
gue las altas frecuencias, como las microondas, permiten gran ancho de banda, pero
con alcance mas corto.

Las telecomunicaciones modernas dependen en gran medida del espectro
radioeléctrico. Servicios esenciales como la radiodifusion sonora y de television,
telefonia mavil, wifi, GPS y radiocomunicaciones, requieren el acceso y uso de
determinadas bandas del espectro. El crecimiento exponencial de dispositivos
inalambricos esta generando una gran demanda por mas espectro. Cuanto mayor el
espectro asignado, se contara con mas ancho de banda disponible para cada usuario®.

Se debe sefialar que el espectro radioeléctrico es un insumo esencial para el desarrollo
de las redes mdviles, que en la ultima década se han consolidado como el principal
medio de acceso a Internet para millones de personas en América Latina. En esta linea,
el espectro se ha convertido en un insumo esencial para que las empresas operadoras
desarrollen sus actividades comerciales.

De esta manera, el espectro radioeléctrico es un recurso esencial para impulsar el
progreso de los servicios de telecomunicaciones, dado que los avances tecnoldgicos
posibilitan que se pueda obtener una mayor eficiencia por cada Hertz (Hz) de
espectro®. Asi, el espectro radioeléctrico posibilita la oferta de una amplia variedad de
servicios, siendo que esta capacidad no solo reduce los gastos asociados con la
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expansion de infraestructuras, en comparacién con las redes aldmbricas, sino que
también amplia las areas de cobertura, resultando en una mayor masificacion de los
servicios de telecomunicaciones“.

Considerando la relevancia de dicho recurso, la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémicos (OCDE) ha sostenido que, debido a que el espectro se utiliza
para la prestacidn de servicios considerados esenciales, las autoridades publicas tienen
la obligacion subyacente de garantizar su uso eficiente. Por ello, solo una gestién
cuidadosa puede lograr un equilibrio entre los procesos y condiciones de licenciamiento
(incluidos los costos), asi como las obligaciones de cobertura, despliegue y calidades
asociadas con el espectro, junto con consideraciones de competencia. Esta gestion es
esencial para maximizar el uso del espectro*.

Asi, este recurso natural y de caracter limitado es gestionado por el Estado, dado el
interés publico de los servicios que requieren el uso de este recurso, y su uso esta
regulado por acuerdos internacionales celebrados en el marco de la Unién Internacional
de Telecomunicaciones (en adelante, UIT), por lo que la legislacién peruana se
encuentra sometida a esa normativa internacional®?.

La gestidn y asignacion del espectro es indispensable para evitar interferencias entre
servicios. Los gobiernos nacionales regulan y licencian el uso de frecuencias en cada
pais, mientras que la UIT coordina el uso global. El espectro se asigna para usos
comerciales, militares, cientificos, aficionados, etc. Es asi como nuestro ordenamiento
juridico sigue dicha tendencia, y prevé una regulacion disefiada para garantizar el uso
eficiente del referido recurso.

Asi, el articulo 57 del TUO de la Ley de Telecomunicaciones define al espectro
radioeléctrico como un recurso natural que tiene dimensiones limitadas —por lo que es
escaso- que forma parte del patrimonio de la nacién*®. En este sentido, su uso y
otorgamiento de uso a particulares debe efectuarse de manera racional y eficiente, de
acuerdo con las condiciones sefialadas en el TUO de la Ley de Telecomunicaciones y
el TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones.

Con este fin, los articulos 58 y 75 del TUO de la Ley de Telecomunicaciones**le otorgan
competencia al MTC para la administracion, asignacion de frecuencias y el control del
espectro radioeléctrico. Asimismo, el articulo 199 del TUO Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones dispone que corresponde al MTC la administracion, la atribucion,
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Loc. cit.

Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (2019). Broadband Policies for Latin America and the
Caribbean, Pag. 64.

ZEGARRA VALDIVIA, Diego. (2005). La utilizacion de recursos escasos en telecomunicaciones: el caso del espectro
radioeléctrico y la numeracion. Revista de Derecho PUCP — Facultad de Derecho. N° 58, Pag. 485-516.

TUO de la Ley de Telecomunicaciones

“Articulo 57.- El espectro radioeléctrico es un recurso natural de dimensiones limitadas que forma parte del patrimonio
de la Nacién. Su utilizacién y otorgamiento de uso a particulares se efectuara en las condiciones sefialadas en la
presente Ley y su reglamento”.

TUO de la Ley de Telecomunicaciones
“Articulo 58.- La administracién, asignacién de frecuencias y control del espectro radioeléctrico corresponden al
Ministerio de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccién”. (Enfasis agregado)

“Articulo 75.- Ademas de las atribuciones sefialadas en su propia Ley Organica, son funciones del Ministerio de
Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccion en materia de telecomunicaciones, las siguientes:

(--)

9.- Administrar el uso del espectro radioeléctrico y elaborar y aprobar el Plan Nacional de Asignacién de Frecuencias”.
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la asignacion y el control de espectro de frecuencias radioeléctricas, y en general en
cuanto concierne al espectro radioeléctrico.

Asimismo, con relacién a las condiciones para el uso del espectro radioeléctrico, el
articulo 204 del TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones® establece que
los operadores de telecomunicaciones que utilicen el espectro radioeléctrico necesitan
de un titulo habilitante previo, de una concesiébn o autorizaciéon del servicio de
telecomunicaciones correspondiente, para lo cual deberan haber cumplido con los
requisitos establecidos en la legislacion para su otorgamiento.

Se debe sefialar los titulos habilitantes comprenden, de manera general, a “las distintas
clases de actos administrativos, tales como concesiones, permisos, autorizaciones y
licencias™®. Al respecto, el articulo 202 del TUO del Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones*’ establece que la asignaciéon de frecuencias es un acto
administrativo por medio del cual el Estado otorga a una persona el derecho de uso
sobre una determinada porcion del espectro radioeléctrico, dentro de una determinada
area geografica, para la prestacion de servicios de telecomunicaciones de acuerdo a lo
establecido en el Plan Nacional de Atribucion de Frecuencias - PNAF.

Cabe precisar que, conforme al numeral 26 de los Lineamientos de Politica de Apertura
del mercado de telecomunicaciones, aprobados por Decreto Supremo N° 020-98-MTC
(en adelante, los Lineamientos de apertura del mercado de las telecomunicaciones), las
concesiones constituyen un acto administrativo diferente de la asignacion del espectro,
el cual es asignado a operadores mediante concurso publico de ofertas cuando haya
escasez o mediante solicitud de parte cuando no la haya*. Por tanto, la asignacion del
espectro se realiza mediante Resolucién Administrativa del MTC, no formando parte del
titulo habilitante de la concesion.

De acuerdo con el articulo 203 del TUO del Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones, el mecanismo para la asignacion del espectro radioeléctrico sera
el concurso publico, en la provincia de Lima 'y en la Provincia Constitucional del Callao,
de modo que, para el resto del pais, se asigna el espectro a solicitud de parte*. En
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TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones

“Articulo 204.- Condiciones para el uso del espectro radioeléctrico

El uso del espectro radioeléctrico requiere de una concesion o autorizacién del servicio de telecomunicaciones
correspondiente, seglin sea el caso, previo cumplimiento de los requisitos establecidos en el Reglamento. Tratandose
de servicios publicos de telecomunicaciones la asignacién se hara mediante resolucion directoral del 6rgano competente
del Ministerio”.

“Libro Azul de las Américas. Politicas de Telecomunicaciones para las Américas”. Comisiéon Interamericana de
Telecomunicaciones, Organizacion de los Estados Americanos y la Union Internacional de Telecomunicaciones. 2005.
Péag. 54.

TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones:

“Articulo 202.- Definicion de asignacion

La asignacion es el acto administrativo por el que el Estado otorga a una persona el derecho de uso sobre una
determinada porcion del espectro radioeléctrico, dentro de una determinada area geografica, para la prestacion de
servicios de telecomunicaciones, de acuerdo con lo establecido en el PNAF.”

Lineamientos de apertura del mercado de telecomunicaciones:

“26. Las concesiones se otorgaran a los operadores que deseen brindar servicios publicos de telecomunicaciones a
solicitud de parte y constituyen un acto administrativo diferente de la asignacion del espectro. El espectro radioeléctrico
se asignara a operadores mediante el mecanismo de concurso publico de ofertas cuando haya escasez, y mediante
solicitud de parte cuando no la haya’.

“86. Las asignaciones del espectro radioeléctrico se expediran a través de resolucién administrativa, no formando asi
parte del titulo habilitante de la concesion”.

Conforme a la regla general prevista en el Art. 122 del TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones:
“Articulo 122.- Mecanismos para el otorgamiento de concesion y asignacion de espectro radioeléctrico

Las concesiones, asi como la asignacion de espectro que corresponda, se otorgaran a solicitud de parte o mediante
concurso publico de ofertas.”
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caso hubiera restricciones en la disponibilidad de frecuencias o banda de frecuencias
fuera de la Provincia de Lima y la Provincia Constitucional del Callao, se seguira lo
dispuesto en el articulo 123 del TUO del Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones®.

Asimismo, el referido articulo 123 del TUO del Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones establece que el otorgamiento de la concesion, asi como las
asignaciones de espectro que correspondan, son realizadas obligatoriamente por
concurso publico de ofertas cuando®:

() En una determinada localidad o area de servicio, exista restriccion en la
disponibilidad de frecuencias o banda de frecuencias disponible, para la
prestacion de un determinado servicio publico de telecomunicaciones.

(i)  Se sefiale en el PNAF.

(iii)  Se restrinja el nimero de concesionarios de un determinado servicio publico al
amparo del articulo 70 del TUO de la Ley de Telecomunicaciones.

En los casos en que la concesién implique la asignacion de espectro, conforme al
numeral 29 de los Lineamientos de apertura del mercado de telecomunicaciones, el
perfil técnico debera: (i) incluir las metas de uso de espectro radioeléctrico respectivas
y (i) sujetarse a los topes a la asignacién del espectro radioeléctrico que establezca el
MTC u otros mecanismos que se adopten®?,

Sin embargo, existen determinados supuestos previstos en el articulo 28 del TUO del
Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones que estan exceptuados de contar con la
concesién (salvo los numerales 4 y 5°), la asignacion del espectro radioeléctrico,
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TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones:

“Articulo 203.- Concurso publico

La asignacion del espectro radioeléctrico en las bandas identificadas para la prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones y atribuidas a titulo primario, se realizard mediante concurso publico en la provincia de Limay en la
Provincia Constitucional del Callao. Para tal efecto, el Ministerio emitira los dispositivos correspondientes. Esta
disposicion no aplica a las asignaciones ya efectuadas en las referidas bandas, durante la vigencia de sus contratos ni
para los radioenlaces digitales para la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones en las bandas atribuidas
como tales en el PNAF.

El Plan Nacional de Atribucién de Frecuencias (PNAF) se adecuara a lo dispuesto en el presente articulo.

En caso de restricciones en la disponibilidad de frecuencias o banda de frecuencias fuera de la Provincia de Lima y la
Provincia Constitucional del Callao, se seguira lo establecido en el articulo 123”.

TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones:

“Articulo 123.- Concurso publico

El otorgamiento de la concesién, asi como las asignaciones de espectro que correspondan, se efectuaran
obligatoriamente por concurso publico de ofertas cuando:

1. En una determinada localidad o area de servicio, exista restriccion en la disponibilidad de frecuencias o banda de
frecuencias disponible, para la prestacion de un determinado servicio publico de telecomunicaciones.

2. Se sefiale en el PNAF.

3. Se restrinja el nimero de concesionarios de un determinado servicio publico al amparo del articulo 70 de la Ley debido
a restricciones técnicas basadas en recursos escasos.”

Lineamientos de politica de apertura del mercado de telecomunicaciones:

“29. Atendiendo a lo dispuesto en los numerales precedentes, para el otorgamiento de una concesion, seran requisitos:
(--)

c) En el caso que la concesién implique la asignacion de espectro, el perfil técnico debera incluir las metas de uso de
espectro radioeléctrico respectivas y sujetarse a los topes a la asignacion del espectro radioeléctrico que establezca el
MTC u otros mecanismos que se adopten.

Adicionalmente, deberan cumplirse los requisitos establecidos en el Reglamento General de la Ley de
Telecomunicaciones y demés normas vigentes.

Los contratos de concesion contemplaran las obligaciones generales de acuerdo a la normativa vigente”.

TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones:

“Articulo 28.- Bandas no licenciadas

“(...) En el caso de utilizar equipos bajo las condiciones sefialadas en los numerales 4 y 5, para la prestacion de servicios
publicos de telecomunicaciones, se debe contar previamente con la concesion respectiva. En este caso, los
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autorizacion, permiso o0 licencia, para la prestacion de los servicios de
telecomunicaciones. Dichas excepciones comprenden los casos en los que las
transmisiones radioeléctricas se sujetan a limites maximos de potencia irradiada.

Adicionalmente, cabe mencionar que existen situaciones excepcionales de asignacion
de espectro de manera temporal donde se habilita su uso, aunque no para prestar
servicios publicos de telecomunicaciones. Un primer caso es el previsto en el articulo
207 del TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones®, en cuyo inciso 2
dispone que el MTC, mediante Resolucion Directoral y previa solicitud debidamente
sustentada, puede asignar espectro radioeléctrico de manera temporal, a fin de realizar
pruebas para aplicaciones de nuevas tecnologias o estudios técnicos, precisandose
gue, en estos casos excepcionales, la asignacion se otorga por seis (6) meses
improrrogables.

Un segundo caso de asignacién temporal de espectro esta regulado para los proyectos
piloto de telecomunicaciones, dado que, conforme a lo previsto en los articulos 12 y
207-A.1 del TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones®, el MTC, de oficio,
promoverd y desarrollara proyectos de telecomunicaciones, incluyendo proyectos
piloto, que se encuentren dirigidos a cumplir con los fines del acceso universal y que
tengan como finalidad impulsar el acceso a las Tecnologias de la Informaciéon y
Comunicacion (TICs) y el desarrollo de la Sociedad Global de la Informacion y el
Conocimiento; para dicho fin, el citado articulo 207-A.1 sefiala que los proyectos piloto
para nuevas tecnologias de servicios publicos de telecomunicaciones pueden incluir la
asignacion temporal del espectro radioeléctrico.
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concesionarios de servicios publicos de telecomunicaciones que empleen dichos equipos no requeriran del permiso para
su instalacion y operacion, ni de la asignacion de espectro radioeléctrico para su uso.

En el caso de equipos y/o aparatos que utilicen las bandas 915 - 928 MHz y 916 - 928 MHz, previamente a su operacion
o comercializacién, la persona natural y/o juridica que realice dichas actividades, debera presentar al Ministerio una
Declaracion Jurada de Compromiso de Cumplimiento de que éstos han sido configurados para operar solo en las bandas
915 - 928 MHz y 916 - 928 MHz, segun corresponda. Sélo en caso de comercializacion de dichos equipos y/o aparatos,
se debera incluir ademas una “Etiqueta de Cumplimiento” visible para el usuario, adherida, grabada, impresa de forma
indeleble o en un rétulo fijo adherido permanentemente”.

TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones:

“Articulo 207.- Asignacion de espectro radioeléctrico en forma temporal

1. De manera excepcional, la Direccion General de Autorizaciones en Telecomunicaciones, en el marco de sus
competencias, mediante resolucion directoral y previa solicitud debidamente sustentada, puede asignar el espectro
radioeléctrico en forma temporal en los siguientes casos:

(...)

2. Asimismo, de manera excepcional, la Direccién General de Concesiones en Comunicaciones en el marco de sus
competencias, mediante resolucion directoral y previa solicitud debidamente sustentada, puede asignar el espectro
radioeléctrico en forma temporal, a fin de realizar pruebas para aplicaciones de nuevas tecnologias o estudios técnicos.
3. En los casos sefialados en los numerales 1y 2 del presente articulo, la asignacién se otorga por un plazo maximo de
seis (6) meses improrrogables.

4. La asignacién temporal no exime de la obligacién de pagar el canon por la asignacién temporal de acuerdo al servicio,
a excepcion del caso sefialado en el literal d) del numeral 1 del presente articulo y los casos que se enmarquen en las
excepciones sefialadas en la presente norma. Asimismo, la asignacién se sujeta a las condiciones que se determinen
en la resolucién correspondiente, asi como a las normas que emita el Ministerio.

5. Al finalizar el plazo de asignacion temporal otorgado, el administrado presenta la informacion que el Ministerio le
solicite.”

TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones:

“Articulo 12.- El Ministerio promovera y desarrollard proyectos de telecomunicaciones, incluyendo proyectos piloto,
especialmente aquellos dirigidos a cumplir con los fines del acceso universal y que tengan como finalidad impulsar el
acceso a las Tecnologias de la Informacién y Comunicacion (TICs) y el desarrollo de la Sociedad Global de la
Informacién y el Conocimiento.”

Articulo 207-A. Asignacion temporal de espectro radioeléctrico para la promocién de nuevas tecnologias
207-A.1 El Ministerio de Transportes y Comunicaciones, a través de la Direccion General de Programas y Proyectos de
Comunicaciones, puede promover, de oficio, la realizacion de proyectos piloto para nuevas tecnologias de servicios
publicos de telecomunicaciones, a través de convocatorias para la asignacion temporal de espectro radioeléctrico. La
determinacion de las frecuencias de espectro radioeléctrico a considerar en las convocatorias y las condiciones
aplicables a estas, se efectia en concordancia con la planificacion de los concursos de las porciones de bandas de
frecuencias para servicios publicos de telecomunicaciones, sin que afecte el normal desarrollo de estos.

(..)
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Una caracteristica del “Proyecto Piloto” es la proscripcidén de su aprovechamiento
comercial, que esta establecido en el articulo 207-A.7 del TUO del Reglamento de la
Ley de Telecomunicaciones®®, un proyecto piloto no puede ser utilizado para la
prestacién de servicios publicos de telecomunicaciones con fines comerciales o
publicitarios vinculados a los servicios que el beneficiario de la asighacion temporal
provee, o para brindar servicios a terceros, asi como su transferencia o arrendamiento.

En este marco normativo de telecomunicaciones, resulta especialmente relevante el
articulo 207-A.8 del TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones®’, en el cual
ha quedado establecido el sentido y alcance con el que debe entenderse la restriccion
legal que se impone a los Proyectos Piloto, en cuanto a que no puedan ser usados
para “Fines Comerciales”, lo cual implica, entre otras, la prohibicion de usar el
recurso para brindar servicios publicos de telecomunicaciones y la prohibicion
de afadir funcionalidades del proyecto piloto o del espectro radioeléctrico a su
oferta comercial.

Por otro lado, con relacion a los casos en que se habilita el uso de espectro para la
prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones, se debe resaltar que el titulo
habilitante previsto en el articulo 204 del TUO del Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones, referido a la ASIGNACION de espectro radioeléctrico mediante
Resolucion Directoral, no es el Unico previsto para el uso legitimo de dicho recurso,
dado que la normativa vigente reconoce otros titulos que habilitan su acceso y/o uso
para prestar servicios publicos de telecomunicaciones.

Por ejemplo, el articulo 117 del TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones®
regula la APROBACION DE TRANSFERENCIA de concesiones y de las asignaciones
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TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones:

“Articulo 207-A. Asignacion temporal de espectro radioeléctrico para la promocién de nuevas tecnologias

(...)

207-A.7 El espectro radioeléctrico asignado en virtud del presente articulo es utilizado exclusivamente para los proyectos
piloto, no genera derecho preferente para la asignacion definitiva del recurso y ningin tipo de compromiso futuro por
parte del Estado. Esta prohibido su uso parala prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones con fines
comerciales o publicitarios vinculados a los servicios que el beneficiario de la asignaciéon temporal provee, o
para brindar servicios aterceros; asi como su transferencia o arrendamiento. Las comunicaciones que se realizan
con el propésito de informacién del proyecto piloto no se encuentran dentro de la prohibicién con fines publicitarios(...)".
(Enfasis agregado)

TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones:
“Articulo 207-A. Asignacion temporal de espectro radioeléctrico para la promocién de nuevas tecnologias

207-A.8 Para efectos del presente articulo, se entiende como uso del espectro asignado con fines comerciales a, entre
otros, los siguientes casos:

a) Cuando se utilice el recurso para brindar servicios publicos de telecomunicaciones.

b) Cuando se ofrece las funcionalidades del proyecto piloto o del espectro radioeléctrico como parte de su oferta
comercial.

c) Cuando se ofrece el proyecto piloto como soluciones o servicios a terceros distintos a la persona natural o juridica
con la cual el asignatario pone en marcha el proyecto piloto autorizado, independientemente de si esta sujeta o no a una
contraprestacion.

d) Otros que determine la Direccion General de Programas y Proyectos de Comunicaciones en la normativa
complementaria.

No califica como uso de espectro asignado para fines comerciales la contraprestacion que deriva de la relacién entre el
asignatario y la persona natural o juridica que permite poner en marcha el proyecto piloto autorizado.” (Enfasis agregado)

TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones:

“Articulo 117.- Transferencia de concesiones y autorizaciones:

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. Aprobada la transferencia, el adquirente asumira
automaticamente todos los derechos y obligaciones derivados de la autorizacion.

Las concesiones y las asignaciones de espectro relativas a aquéllas son intransferibles total o parcialmente,
salvo aprobacion previay expresa del Ministerio, la cual sera formalizada mediante resolucion viceministerial.
La adenda respectiva sera suscrita en un plazo de sesenta (60) dias habiles, previa presentacion 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 de que se expida el acto administrativo correspondiente.
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144.

145.

de espectro, la cual requiere aprobacion previa y expresa del MTC mediante Resolucion
Viceministerial, y sus efectos se encuentran condicionados a que se suscriba la
correspondiente adenda en el plazo establecido.

Otro titulo que habilita el uso del espectro radioeléctrico es el regulado en la “Norma
gue regula el arrendamiento de bandas de frecuencias de espectro radioeléctrico para
la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones”, aprobada por Decreto
Supremo N° 015-2019-MTC (en adelante, Norma de Arrendamiento de Espectro). De
acuerdo con el inciso 5 de su articulo 6%, los concesionarios de los servicios publicos
de telecomunicaciones, que cuentan con asignacion de espectro radioeléctrico, pueden
dar en arrendamiento una porcién de su espectro asignado, para que lo usen otros
concesionarios, siempre que obtengan un permiso emitido por el Despacho
Viceministerial de Comunicaciones del MTC. Este permiso es definido por la norma
como el acto administrativo por el cual el MTC autoriza a un titular del derecho de uso
de espectro radioeléctrico para servicios publicos de telecomunicaciones a conceder
temporalmente al arrendatario el derecho de uso, aprovechamiento y/o explotacién de
una porcion de banda de frecuencias que tiene previamente asignada, a un precio
determinado.

En particular, el articulo 18 de la Norma de Arrendamiento de Espectro®® sefiala que el
PERMISO DE ARRENDAMIENTO de espectro radioeléctrico, asi como la modificacion
o renovacion del contrato de arrendamiento de bandas de frecuencias de espectro
radioeléctrico, es otorgado mediante Resolucién Viceministerial, en la que se
establecen las condiciones, obligaciones y compromisos, de acuerdo con el articulo 14
de la Norma de Arrendamiento de Espectro®’.
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Suscrita dicha adenda el adquirente asumira automaticamente todos los derechos y obligaciones derivados de la
concesion. Las solicitudes de transferencia de concesién, asi como las solicitudes de transferencia de asignacion de
espectro radioeléctrico estan sujetas al silencio administrativo negativo.

La transferencia no podra ser denegada sin causa justificada. Entiéndase por causa justificada a las sefialadas en el
articulo 113, 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 excepcion de la transformacién”. (Enfasis agregado)

Norma de Arrendamiento de Espectro:
“Articulo 6.- Condiciones para el arrendamiento de bandas de frecuencias de espectro radioeléctrico

6.5 El titular de concesion de servicios publicos de telecomunicaciones que cuenta con asignacion de espectro
radioeléctrico, puede arrendarlo a otros titulares de concesion de servicios publicos de telecomunicaciones, previo
permiso emitido por el Despacho Viceministerial de Comunicaciones del MTC.

()

Norma de Arrendamiento de Espectro:

“Articulo 18.- Otorgamiento del permiso, modificacién y renovacién de arrendamiento

18.1. El permiso de arrendamiento, asi como de la modificacion o renovacion del contrato de arrendamiento de bandas
de frecuencias de espectro radioeléctrico es otorgado por resolucién viceministerial del Despacho Viceministerial de
Comunicaciones, en la cual se establecen las condiciones, obligaciones y compromisos de acuerdo al articulo 14. (...)”

Norma de Arrendamiento de Espectro

“Articulo 14.- Condiciones, obligaciones y compromisos aplicables al permiso de arrendamiento, su
modificacién o renovacion

14.1. En virtud de la evaluacion de la solicitud de permiso, modificacién y/o renovacién del arrendamiento, la DGPPC
determina, bajo criterios sustentados, las condiciones, obligaciones y compromisos que asumen el arrendador y/o el
arrendatario, los que pueden consistir en lo siguiente: Expansion de infraestructura.

a) Ampliacion de la cobertura en zonas que carecen de acceso a servicios publicos de telecomunicaciones.

b) Mejora en los servicios a prestar segln el avance tecnolégico.

c) Brindar, de manera gratuita, conectividad a entidades publicas, tales como hospitales, centros de salud, centros
educativos o similares.

d) Financiamiento de proyectos para el desarrollo de las tecnologias de la informacion y la comunicacion, tales como,
pero no limitadas a telesalud y teleducacion.

Esta lista tiene caracter enunciativo, pudiendo el MTC considerar otros aspectos que tengan principalmente como
objetivos reducir la brecha digital y de infraestructura, incrementar el acceso a los servicios publicos de
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Adicionalmente, existe un titulo de asignacién de espectro mediante el Decreto
Legislativo N° 1478, “Decreto Legislativo que autoriza la asignacion temporal de
espectro radioeléctrico a los concesionarios que prestan servicios publicos portadores
o finales de telecomunicaciones en el marco de la emergencia sanitaria a nivel nacional
declarada por la existencia del covid-19” (en adelante, DL 1478). Conforme a su articulo
292, desde la vigencia de dicha norma, el MTC puede otorgar la ASIGNACION
TEMPORAL de espectro radioeléctrico a los concesionarios de servicios publicos
portadores o finales de telecomunicaciones, previa solicitud debidamente sustentada
por casos de hecesidad publica producto de la declaracion de un estado de emergencia.
Dicha asignacion temporal se otorga mediante Resolucién Directoral, —siendo aplicable
el articulo 207 del TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones- y habilita el
uso del espectro para prestar servicios publicos portadores, finales y de valor afiadido,
por un plazo maximo de vigencia de hasta seis (6) meses, prorrogables por una Unica
vez hasta por el mismo plazo.

Lo anterior es concordante con lo establecido en el numeral 32 de los Lineamientos de
Apertura del mercado de telecomunicaciones, el cual establece que, en caso de
transferencia, cesion, arrendamiento u otorgamiento del derecho de uso de
cualquier titulo de concesiones y asignacion del espectro, se requerira la
autorizacién previa del MTC, el que no podra denegarlo sin causa justificada.

Por otro lado, adicionalmente a los titulos habilitantes antes mencionados, el marco
normativo contempla también dos escenarios en los que se requieren titulos habilitantes
para que una empresa operadora pueda prestar sus servicios publicos de
telecomunicaciones mediante el espectro radioeléctrico de otra empresa operadora.
Ello sin incluir los escenarios sujetos a la regulacion especial establecida por la Ley N°
30083, como la figura del “Operador Mavil Virtual” (OMV), que presta sus servicios
mediante el espectro de su respectivo operador movil con red (OMR), y la figura del
“Operador de Infraestructura Mévil Rural (OIMR), donde el operador de servicio mévil
(OMR) presta servicios moviles a sus abonados mediante la infraestructura del OIMR,
quien para ello instala y opera la red de acceso del servicio mévil en el area rural,
usando el espectro de dicho OMR.

Asi, en la Tercera Disposicion Complementaria Final del mencionado DL 1478, se
establece que el MTC es la autoridad competente para normar y regular el acceso y/o
uso compartido de infraestructura activa de telecomunicaciones. Si bien no se cuenta
con regulacion especifica para la evaluacion y aprobacién de los contratos de
comparticién de infraestructura activa®®, debe tenerse en cuenta que, en el segundo
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telecomunicaciones, mejorar la prestacion de los servicios y/o contribuir al desarrollo de las tecnologias de la informacion
y la comunicacién. (...)”

Decreto Legislativo 1478

“Articulo 2. Asignacion temporal de espectro radioeléctrico en el marco de la Emergencia Sanitaria

2.1 El Ministerio de Transportes y Comunicaciones se encuentra facultado para asignar espectro radioeléctrico de forma
temporal a los concesionarios de servicios publicos portadores o finales de telecomunicaciones, previa solicitud
debidamente sustentada en casos que impliquen un peligro potencial de pérdida de la continuidad y/o calidad de los
servicios sefialados, durante o como producto de la Emergencia Sanitaria a nivel nacional por la existencia del COVID-
19.

2.2 La asignacion temporal de espectro radioeléctrico se otorga por un plazo maximo de vigencia de hasta seis meses
prorrogables por una Unica vez hasta por el mismo plazo.”

A la fecha de emision de la presente resolucién, se tiene que, mediante la Resolucién Ministerial N° 0558-2023-MTC/01,
se publicoé para comentarios el proyecto de Decreto Supremo que aprueba la “Norma que regula la Comparticion de
Infraestructura Activa”, el cual contempla las dos modalidades en que técnicamente puede darse dicho tipo de
comparticion: (i) Comparticion de infraestructura activa sin espectro radioeléctrico, y (i) Comparticién de infraestructura
activa con espectro radioeléctrico.
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parrafo de la referida disposicién®, se ha establecido que el MTC es competente para
aprobar los CONTRATOS DE USO COMPARTIDO DE INFRAESTRUCTURA ACTIVA,
los cuales, técnica y legalmente, comprenden a todos los acuerdos de este tipo, que
involucren o no espectro radioeléctrico —siendo que esta norma legal no restringe su
alcance a alguna modalidad técnica especifica, y teniendo en cuenta el principio juridico
de que “nadie puede distinguir donde la ley no distingue’-.

Por tanto, se infiere que, legalmente, conforme a los dispuesto por el DL 1478, cualquier
acuerdo de uso compartido de espectro para la prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones, requiere el pronunciamiento aprobatorio del MTC que lo habilite,
teniendo en cuenta ademas lo establecido en los articulos 201, 213 y 215 del TUO del
Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones®®.

Posteriormente, mediante Decreto Supremo N° 005-2024-MTC, de fecha 12 de febrero
de 2024, se aprueba la Norma que regula la Comparticion de Infraestructura Activa con
Espectro Radioeléctrico, el cual tiene como finalidad, mediante la reduccién de los
costos de inversion y operacién, ampliar la cobertura de los servicios publicos méviles
y mejorar la prestacion de los servicios a los usuarios.

Esta norma es aplicable a los operadores de servicios publicos moviles que cuenten
con infraestructura activa y que cuenten con espectro radioeléctrico asignado®.

Dicha norma cautela que la competencia no se vea afectada, para lo cual este tipo de
comparticion se realizar4 de manera focalizada y bajo determinadas condiciones®’. En
efecto, la norma establece que la implementacién de la comparticion de infraestructura
activa con espectro solo se desarrollara en areas rurales y urbanas con nula o limitada
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Decreto Legislativo 1478

“TERCERA DISPOSICION COMPLEMENTARIA FINAL. Comparticion de infraestructura activay roaming nacional
El Ministerio de Transportes y Comunicaciones, en su calidad de ente rector, es la autoridad competente para normar y
regular el acceso y/o uso compartido de infraestructura activa de telecomunicaciones y el roaming nacional con la
finalidad de garantizar la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones durante o como producto de la
Emergencia Sanitaria por la existencia del COVID-19.

El Ministerio de Transportes y Comunicaciones es competente para aprobar contratos y emitir mandatos de uso
compartido de infraestructura activa, asi como de roaming nacional. Esta competencia puede ser delegada por el
Ministerio de Transportes y Comunicaciones en favor del Organismo Supervisor de Inversién Privada en
Telecomunicaciones (OSIPTEL), de considerarse pertinente, mediante Decreto Supremo refrendado por el Presidente
del Consejo de Ministros y el Ministro de Transportes y Comunicaciones.”

TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones:

“Articulo 201.- Atribucidn, asignacién y adjudicacion de frecuencias

Toda estacion radioeléctrica esta sujeta a una asignacion de frecuencia; todo servicio de telecomunicaciones gue utilice
la radiocomunicacion a una atribucién de bandas de frecuencias; y toda zona de servicio a una adjudicacién de
frecuencias.”

“Articulo 215.- Operacion de estaciones radioeléctricas segln los parametros técnicos autorizados
Toda estacion radioeléctrica que opere en el pais esta obligada a trasmitir con la potencia, ancho de banda y en la
frecuencia o banda autorizada.”

Sin perjuicio de ello, de acuerdo a su Exposicion de Motivos, si bien los Operadores de Infraestructura Movil Rural no
podran formar parte de estos acuerdos, ello no significara que sean excluidos de participar en la estructura comercial,
en tanto podran suscribir sus propios acuerdos de facilidades de red con los operadores de servicios publicos en el
marco de las disposiciones contenidas en la Ley N° 30083, Ley que establece medidas para fortalecer la competencia
en el Mercado de los Servicios Publicos Méviles y su reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 004-2015-MTC.

Decreto Supremo N° 005-2024-MTC

“Articulo 6.- Condiciones para la comparticion de infraestructura activa con espectro radioeléctrico

6.1 Los operadores de servicios publicos moéviles pueden compartir infraestructura activa con espectro radioeléctrico
bajo las siguientes condiciones:

a) En areas rurales, para prestar servicios publicos moéviles 4G o superiores

b) En areas urbanas, para prestar servicios publicos moéviles 4G o superiores, en lugares que no cuenten con cobertura
de servicios moviles.

6.2 En los lugares donde se cumple las condiciones estipuladas en el numeral 6.1 de la presente norma, y se presten
servicios publicos méviles 4G o superiores, es posible compartir también infraestructura activa con espectro
radioeléctrico para prestar servicios publicos méviles 3G.”
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cobertura de servicio publico mévil, para lo cual, ademas la DGPRC del MTC
determinard qué é&reas podran tomarse en cuenta para la suscripcion de estos
acuerdos®.

Asi también, se requerird la participacioén del Osiptel en el proceso de aprobacién del
acuerdo de comparticion de infraestructura activa con espectro radioeléctrico®®, las
cudles buscaran garantizar el adecuado desenvolvimiento de la competencia en el
mercado. Asimismo, sera el Osiptel quien verificara la aplicacion de esta norma en
materias relacionadas a la calidad del servicio, solucién de controversias, conductas
anticompetitivas, practicas discriminatorias y/o cualquier otra conducta que pueda
afectar el mercado de las telecomunicaciones, a través de sus érganos resolutivos de
solucién de controversias’™.

Finalmente, la formalidad para la aprobacion de estos tipos de acuerdos sera las
resoluciones directorales emitidas por la Direccion de Gestion Contractual del MTC.

Por otro lado, la Norma que establece disposiciones para la prestacién del servicio de
roaming nacional”, aprobada por Decreto Supremo N° 002-2023-MTC (en adelante,
Norma de Roaming Nacional) preveé otro titulo que habilita a la prestacién de servicios
publicos de telecomunicaciones mediante el espectro radioeléctrico de otra empresa
operadora. El articulo 10 del citado reglamento dispone que las empresas que celebren
un ACUERDO DE ROAMING NACIONAL tienen la obligacion de remitirlo al MTC en un
plazo de quince (15) dias desde su suscripcion, para que sean incluidos en el Registro
de Roaming Nacional, en el que se publicardn los acuerdos suscritos y sus
modificaciones, asi como los mandatos de Roaming Nacional emitidos por el Osiptel.

Al respecto, la literatura especializada considera que el servicio de roaming nacional
puede ser calificado técnicamente como una modalidad de comparticion de
infraestructura activa con espectro radioeléctrico. Asi, en esta modalidad de uso
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Decreto Supremo N° 005-2024-MTC
“Articulo 6.- Condiciones para la comparticién de infraestructura activa con espectro radioeléctrico

6.3 La DGPRC determina las areas rurales y urbanas a tomar en cuenta para la suscripcion de acuerdos de comparticion
de infraestructura con espectro radioeléctrico y las publica en la sede digital del MTC, segun lo dispuesto en la presente
norma.”

Decreto Supremo N° 005-2024-MTC

“Articulo 14.- Evaluacion de la solicitud de aprobacion del acuerdo de comparticion de infraestructura activa
con espectro o de su modificaciéon

14.1 Los procedimientos administrativos de aprobacion del acuerdo de comparticién o de su modificacion, son de treinta
(30) dias habiles y se sujetan al silencio administrativo negativo.

14.2 La DGC en un plazo méaximo de tres (3) dias habiles, contado desde el dia siguiente de recibida la solicitud, requiere
opinion vinculante al OSIPTEL respecto de los efectos en el mercado que puede generar el acuerdo de comparticion de
infraestructura activa con espectro radioeléctrico.

14.3 El OSIPTEL tiene un plazo méaximo de catorce (14) dias habiles contado desde el dia siguiente de notificado el
requerimiento de la DGC, para remitir su opinidn vinculante, en el marco de sus competencias.

14.4 La DGC evalua en el mismo plazo establecido en el numeral anterior, la documentacion presentada.

14.5 Al vencimiento del plazo establecido en el numeral precedente, con o sin la opinién del OSIPTEL, la DGC emite
resolucion directoral, en un plazo méaximo de trece (13) dias habiles, pronunciandose sobre la solicitud de aprobacién
del acuerdo de comparticion de infraestructura activa con espectro radioeléctrico o de modificacion.

14.6 La DGPPC es la autoridad competente para resolver en segunda instancia.”

Decreto Supremo N° 005-2024-MTC

Disposiciones Complementarias Finales

“SEGUNDA.- Del Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones - OSIPTEL

El OSIPTEL de acuerdo a sus competencias, evalda y verifica la aplicaciéon de la presente norma en materias
relacionadas a calidad del servicio, solucion de controversias, conductas anticompetitivas, practicas discriminatorias y/o
cualquier otra conducta que pueda afectar el mercado de las telecomunicaciones.

El operador de servicios publicos mdviles interesado en incorporarse a un acuerdo de comparticion, pone en
conocimiento del OSIPTEL la solicitud presentada a los operadores de servicios publicos méviles que cuentan con un
acuerdo de comparticion vigente, asi como la negativa u omision de respuesta para incorporarse a dicho acuerdo.

Los Cuerpos Colegiados y el Tribunal de Solucién de Controversias del OSIPTEL son competentes en la tramitacion de
procedimientos de solucién de controversias surgidas entre operadoras de servicios publicos moviles.”
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compartido un operador "A" proporciona a los usuarios de otro operador "B" la
posibilidad de conectarse inalambricamente, en areas donde el operador "B" carece de
cobertura, pero el operador "A" si la tiene. Es importante sefalar que, a diferencia de la
modalidad de comparticién de infraestructura activa donde se comparten elementos de
la red, en el escenario de roaming el operador "B" no tiene acceso ni control sobre los
nodos de la red y ninglin componente de la red del operador "A"",

A modo de resumen, conforme con la normativa legal vigente del sector
telecomunicaciones, para que las empresas operadoras puedan prestar servicios
publicos de telecomunicaciones mediante el espectro radioeléctrico —usando el
espectro directamente como titular, o prestando sus servicios mediante el espectro de
titularidad de otra empresa-, requieren contar obligatoriamente con alguno de los
siguientes titulos habilitantes, segun sea el caso aplicable:

a. Resolucion Directoral del MTC que otorgue la asignacion de determinada
frecuencia de espectro radioeléctrico, mediante concurso publico o a solicitud de
parte, conforme a los articulos 203 y 204 del TUO del Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones.

b. Resolucion Viceministerial del MTC que apruebe la transferencia de una
asignacion de espectro radioeléctrico, conforme al articulo 117 del TUO del
Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones.

C. Resolucion Viceministerial del MTC que otorgue el permiso de arrendamiento de
espectro radioeléctrico, conforme al articulo 18 de la Norma de Arrendamiento de
Espectro.

d. Resolucion Directoral del MTC que otorgue la asignacién de una porcién del
espectro de forma temporal, por emergencia sanitaria, conforme al articulo 2 del
DL 1478 (no se incluye acé a la asignacion temporal prevista en los articulos 207
y 207-A del TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones, pues en esos
casos el espectro asignado no puede ser usado para prestar servicios publicos
de telecomunicaciones).

e.  Aprobacién del MTC a un contrato de comparticion de infraestructura activa que
involucre espectro radioeléctrico, conforme al segundo parrafo de la Tercera
Disposicion Complementaria Final del DL 1478.

f. Resolucion Directoral de la Direccion de Gestion Contractual del MTC que
aprueba los acuerdos de comparticién de infraestructura activa con espectro
radioeléctrico, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 10 del Decreto Supremo
N° 005-2024-MTC.

g. Contrato de Roaming Nacional presentado al MTC, conforme al articulo 10 de la
Norma de Roaming Nacional.

Sin perjuicio de lo anterior, para efectos de la presente controversia cabe resaltar que
conforme reconoce la normativa legal vigente del sector telecomunicaciones (articulos
12 y 207-A.1 del TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones), existe
situaciones excepcionales de asignacion de espectro regulados por proyectos piloto de
telecomunicaciones promovidos por el MTC, que tendran como finalidad la promocion
y desarrollo de proyectos dirigidos a cumplir con los fines del acceso universal e
impulsar el acceso a las TICs y el desarrollo de la sociedad de la informacion y el
conocimiento, siendo que esta modalidad de acceso al espectro impide su
aprovechamiento comercial a favor de las beneficiadas.
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Sobre las bandas de frecuencia utilizadas por Telefénica y Entel para brindar
servicios publicos moviles

De acuerdo con el Registro Nacional de Frecuencias actualizado al mes de agosto de
202372, Telefénica y Entel tienen asignados diversos bloques espectro en diferentes
bandas de frecuencias para prestar servicios publicos méviles. Cabe indicar que, estas
asignaciones en su mayoria son a nivel nacional, sin embargo, también existen
asignaciones realizadas a nivel provincial (p.e. Banda de 2.3 GHz y 2.6 GHz).

En el marco del presente procedimiento administrativo, se desarrollara una breve
descripcion de las bandas de frecuencias del espectro radioeléctrico utilizadas por
Telefénica y Entel para brindar servicios publicos moviles, de acuerdo con lo
consignado en el referido Registro Nacional de Frecuencias que publica del MTC. Para
tales efectos, sélo se describen las bandas de frecuencias sefialadas en la Resolucién
de Inicio del presente procedimiento, las cuales se detallan en la siguiente tabla:

Cuadro N° 3: Bandas de frecuencia utilizadas por Telefénica y Entel para brindar
servicios moviles (bandas que son materia del presente procedimiento)

Banda Frecuencias Empresa Titular

2600 2530-2550 MHz y 2650-2670 MHz Entel

850 824 — 835 MHz y 869 — 880 MHz /

845 - 846,5 MHz y 890 - 891,5 MHz Telefonica

1870 - 1882,5 MHz y 1950 -1962,5 MHz Telefonica
1900 865-1870 MHz y 1 945 - 1 950 MHz / Entel
1882,5-1895MHzy 1962,5-1975 MHz

1700/ 2100 1710-1730 MHz y 2110 - 2130 MHz Telefénica
1700/ 2100 1730 - 1750 MHz y 2130 - 2150 MHz Entel

700 703 - 718 MHz y 758 — 773 MHz Entel
700 733 - 748 MHz y 788 — 803 MHz

Telefénica

2300 2360 - 2390 MHz Entel

162.

Notas:

En el Informe N° 424-2022-MTC/27 se describe a las frecuencias 1700 / 2100 como parte de la banda
1700, mientras que, el documento “Piloto MOCN Telefénica-Entel Perd” considera a dichas frecuencias
como parte de la banda 2100. Cabe sefialar que, técnicamente, se trata de una misma banda, conocida
comercialmente como banda AWS.

Fuentes: Informe N° 424-2022-MTC/27, Documento “Piloto MOCN Telefénica-Entel Per(” e Informe N°
00253-DFI/SDF/2023.

Elaboracion: ST-CCO

Las bandas de 700 MHz y 850 MHZ estan en las “bandas bajas”, que son de gran
importancia para implementar soluciones de prestacion de servicios con cobertura
amplia”. Las bandas bajas tienen la capacidad de propagacién que las hacen idéneas
para lograr una gran cobertura de area de servicio, por lo que también se les llega a
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164.

165.

166.

167.

denominar como “bandas de cobertura” en el contexto de las telecomunicaciones
inalambricas™.

Una de las principales caracteristicas de las bandas de 700 MHz y 850 MHZ es la amplia
propagacion de sefial, lo que implica que se puede cubrir un area determinada con
menor cantidad de radio bases o de antenas que en frecuencias mas altas. Las bandas
bajas (menores a 1 GHz) tienen una mayor penetracion en estos espacios, permitiendo
lograr mayor cobertura con menos cantidad de antenas”™, lo que significa
conceptualmente menores costos de red para brindar coberturas amplias.

En el Perd, las empresas América Mévil, Telefénica y Entel ganaron el 26 de mayo de
2016 la buena pro del proceso de licitacion publica de la Banda de 700 MHz, lo que les
permite ofrecer el servicio 4G LTE de internet movil de alta velocidad, brindando mayor
capacidad y eficiencia, en el ambito rural y urbano’®.

Asimismo, en el Perq, la banda de 850 MHz consta de tres porciones de espectro, que
se encuentran en el rango de 824-849 MHz y 869-894 MHz. Esta banda esté atribuida
para prestar servicios publicos de telecomunicaciones usando sistemas de acceso
inalambrico. Esta banda fue la primera en ser usada para la prestacion del servicio de
telefonia mévil en el Per(, desde inicios de los afios 90, y actualmente cuenta con la
presencia de dos operadores, Telefonica y América Movil, los cuales desplegado la
tecnologia 2G (GMS, GPRS, EDGE) y 3 G (HSPA y evoluciones)’’.

Con relacién a la banda 1700/2100, esta banda estd comprendida por frecuencias
pareadas en 1700 y 2100 MHz, y también es conocida como banda AWS (advanced
wireless services). De acuerdo con la GSMA (GSM Assaciation, Global System for
Mobile Communications), la mencionada banda permite una alta capacidad de
transmision de datos, lo cual resulta beneficioso para los usuarios, ya que contribuye a
satisfacer la demanda de datos y a mejorar la calidad’®.

Cabe sefalar que, en julio del 2013, el Gobierno adjudicé dos bloques de espectro en
la Banda 1.7/2.1 GHZ (AWS) a Telefénica y Entel por mas de US$ 255 millones. La
medida promovio el despliegue y la implementacién de servicios de Internet mévil con
la tecnologia 4G-LTE, con cobertura a nivel nacional. Esta banda permite navegar a
velocidades de Internet moévil muy superiores a las tecnologias previas. Ademas, cabe
resaltar que el MTC estableci6 una velocidad minima para la prestaciéon del servicio en
esta banda’. Asimismo, los citados operadores, en algunos casos, han implementado
la tecnologia LTE-Advanced mediante la agregacion de portadoras (usando el espectro
de la banda de 700 MHz).
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Por otro lado, la banda 1900 es una de las bandas identificada para
Telecomunicaciones Moviles Internacionales (IMT). Esta banda brinda un equilibrio
entre cobertura y capacidad, y es especialmente util para atender escenarios de mayor
densidad de conexiones. Las frecuencias de 1850-1910 MHz y 1930-1990 MHz que
integran la banda estan atribuidas para la prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones usando sistemas de acceso inalambrico. Asimismo, esta banda
cuenta con la presencia de 4 operadoras moviles que son titulares de diferentes
porciones de espectro: Entel (35 MHz), Telefonica (25MHz), América Moévil (35MHz) y
Viettel (25MHz). Dichos operadores han implementado las tecnologias 2G (GSM y
evoluciones), 3G (HSPA y Evoluciones) y 4G (LTE y Evoluciones)®.

Respecto a la banda 2300-2400 MHz, las administraciones nacionales pueden
destinarla para el desarrollo de las IMT, aunque esta identificacion no impide su
utilizacion para otros servicios a los que estd atribuida, ni establece prioridad alguna en
el Reglamento de Radiocomunicaciones de la UIT. Generalmente, la banda de 2,3 GHz
sirve para servicios punto a multipunto y enlaces fijos inaldmbricos. Debido a la
evolucién tecnolégica, los actuales prestadores de servicios en estas frecuencias
podrian actualizar sus infraestructuras para ofrecer servicios fijos con tecnologias IMT,
por ejemplo.

La banda 2300-2400 MHz también es conocida en América del Norte como WCS
(Wireless Communication Service) y una de sus ventajas para las administraciones que
planean su uso para IMT es su estandarizacién como banda del 3GPP (banda 40 LTE
y banda n40 para 5G en modo TDD; banda 30 LTE y banda n30 para 5G en modo
FDD). Cabe sefialar que, para la Region 2 (Américas), el espectro comprendido entre
2300 MHz y 2400 MHz esta atribuido de manera primaria a servicios Fijo, Movil,
Radiolocalizacién vy, a titulo secundario, para Aficionados.

En América Latina, la banda de 2,3GHz se entreg6 en los mercados de Brasil y Peru.
En total se entregaron 96,68 MHz de espectro en esta banda. El resto de los paises
aln no entrega esta banda a la industria de telecomunicaciones®®.

Por ultimo, la banda 2600 MHz puede atender la demanda creciente de banda ancha
inaldmbrica, debido a su gran capacidad de transmisién bidireccional de datos. Ademas,
puede aprovecharse en modo FDD (duplexaje por Division de Frecuencia), utilizado
para servicios moéviles, y en modo TDD (duplexaje por Divisién de Tiempo), utilizado
para conexiones inalambricas fijas.

Esta banda se utiliza en zonas urbanas y suburbanas que tengan alta densidad
poblacional. Tiene una menor capacidad de propagacion de sefal con respecto a las
bandas de frecuencia mas bajas. Si bien extender la cobertura de una red requiere de
mas estaciones base, una implementacion estratégica de las redes es la agregacion de
portadoras junto con otras bandas de frecuencia, para aumentar el ancho de banda y
permitir altas tasas de transmision de datos. Siendo asi, la banda de 200 MHz ha sido
relevante para fomentar el desarrollo de LTE Avanzado, que hace uso de la referida
tecnologia de agregacion.
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Recientemente esta banda también ha sido utilizada para permitir despliegues
tempranos de 5G mediante Dynamic Spectrum Sharing (DSS), tecnologia que permite
utilizar una misma banda de espectro para alternar entre conectividad 4G y 5G. La
banda de 2,6 GHz tiene un potencial de banda global para 4G y proximamente para 5G,
por su alto grado de armonizacion internacional. Esto genera significativas economias
de escala atractivas para el desarrollo de dispositivos compatibles®?.

Asimismo, de acuerdo con el reporte “LTE FDD Frequency Bands Worldwide®?,
publicado por la Global Mobile Suppliers Association (GSA) en noviembre de 2019, se
tiene que las bandas FDD mas utilizadas para el despliegue de redes LTE, LTE-
Advanced y LTE-Advanced Pro, son: 1800 MHz, 2,5 GHz, 800 MHz, 2100MHz, 700
MHz, 900 MHz y AWS. En cuanto a las bandas TDD, se tiene a las siguientes: 2,3
GHz, 2,5 GHz, 3,5 GHz.

Entre este grupo importante de bandas esenciales para el despliegue de redes LTE,
LTE-Advanced y LTE-Advanced Pro, figuran cinco de las seis bandas materia del
presente procedimiento, que son las 700 MHz, 850 MHz, AWS (1700/2100 MHz), 1900
MHz y la 2600 MHz 6 2,6 GHz.

Sobre los modelos de comparticién de infraestructura

Considerando que, entre los hechos materia de investigacion en el presente expediente,
se tiene que, en los primeros meses del 2023, Telefénica y Entel han implementado un
esquema de comparticiébn de infraestructura activa para la provision de servicios de
telecomunicaciones mdviles bajo un esqguema MOCN —ademas que previamente,
desde mayo de 2019, ambas empresas venian ejecutando la comparticion de
infraestructura activa en la modalidad MORAN- es pertinente describir aspectos
generales sobre los modelos de comparticién de infraestructura activa utilizados para
la prestacion de servicios publicos moviles.

De esta manera, es reconocido que, ante la evolucién del mercado con los nuevos
servicios y sus necesidades de densificacién, los esquemas de comparticion de
infraestructura y los nuevos modelos de acuerdos entre jugadores de propio mercado y
otros se han convertido en habilitadores para impulsar el salto hacia la nueva
generacién de conectividad mavil.

De acuerdo con la GSMA®4, la comparticion de infraestructura puede ser pasiva o activa.
La comparticion pasiva solo incluye comparticion de sitios, donde los operadores usan
los mismos componentes fisicos, pero tienen diferentes mastiles, antenas, gabinetes y
backhaul. Por otro lado, en la comparticién activa, los operadores pueden compartir la
radio access network (RAN) o la red core. La comparticion RAN puede crear desafios
operacionales y arquitectonicos. Para la comparticion de core adicional, los operadores
también comparten la funcionalidad core, lo cual demanda mas esfuerzos vy
alineamientos por parte de los operadores.
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American Tower Corporation® sefiala que, en la comparticién pasiva, se comparte
torres, mastiles, postes, ductos, canales, cAmaras, bastidores con variabilidad en el uso
de los sitios y la red de retorno (backhaul por sus siglas en inglés) entre las partes;
mientras que, en la comparticion activa, existen tres formas de compartir las Redes de
Acceso Inalambricas (RAN), las cuales se describen a continuacion:

a. MORAN (Multi-Operator Radio Access Network): Donde cada operador
conserva su propia red central y espectro, pero donde ambas redes pueden
compartir los recursos de las redes de acceso 0 RANSs.

b. MOCN (Multi-Operator Core Network): Donde los operadores comparten los
recursos de sus redes de acceso o RANs y también el espectro.

c. GWCN (Gateway Core Network): Donde los operadores comparten redes de
acceso y también la red central, pero donde uno solo de ellos tiene el control de
dicha red, lo que resta flexibilidad a los operadores restantes.

En la practica, desde la perspectiva de los usuarios, la principal diferencia entre los
esquemas MORAN y MOCN -los mas usados- es que, en el primero, dado que las
empresas no comparten espectro, los usuarios de cada empresa operadora “A” y “B”
reciben los servicios solo mediante el espectro de su propia empresa; aunque la antena
y la RAN con las que los usuarios se conectan sean de la otra empresa, lo cual se
posibilita porque las antenas y las RRU (unidad de radio remota) tienen la funcionalidad
de soportar y operar diferentes bandas de espectro, y en este caso operan al mismo
tiempo con el espectro de ambas empresas “A” y “B”, pero de forma independiente.

Por otro lado, en el esquema MOCN, dado que las empresas si comparten espectro -
ademas de compartir la antena y la RAN con su RRU-, los usuarios de la empresa “A”
y a la vez los usuarios de la empresa “B” reciben los servicios méviles mediante el
espectro de la empresa “A” y viceversa.

Figura N° 4: Modelos de comparticién de infraestructura pasiva y activa

PASIVA: INFRAESTRUCTURA NO ELECTRONICA ACTIVA: ELEMENTOS ELECTRONICOS
simo moci. [T T

Controlador de radio

Core Network

Estacion Base

Espectro

Fuente: American Tower Corporation (2021)

183.

Respecto a la comparticion de infraestructura activa de red de acceso movil bajo el
esquema MOCN en especifico, esta consiste en la comparticion de todos los elementos
de infraestructura y elementos activos de la radio, como la red de transporte, antenas,
estaciones base, incluyendo la comparticion de espectro radioeléctrico.
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184. De acuerdo con la GSMA®, |a solucion MOCN presenta un alto recurso de eficiencia y
es aplicable a los operadores que cooperan estrechamente entre si. A modo de
ejemplo, se usa cuando el operador “B” no tiene licencia o cobertura en alguna zona,
pero estéa interesado en que sus usuarios reciban los servicios méviles en dicha zona,
mediante la antena y el espectro del operador “A”.

185. En la siguiente imagen, se observa el esquema MOCN, en el que dos operadores de
redes méviles “A” y “B” comparten la RAN y también espectro, de modo que cada
operador brinda servicios moviles a los usuarios de ambas empresas al mismo tiempo,
aunque cada uno esté usando su propio espectro de manera compartida.
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Fuente: Alliance, N. G. M. N. (2022). 5G Mobile Network Sharing Security®”.

186. La comparticion de infraestructura bajo el esquema MOCN puede brindar beneficios
técnicos, comerciales y econdmicos, dado que permite una mayor flexibilidad en el uso
compartido que, por lo general, no se ofrecen en otras implementaciones de sistemas,

86 GSMA  (2023). “5G Network Co-Construction and Sharing Guide Whitepaper”. Disponible en:
https://www.gsma.com/futurenetworks/wp-content/uploads/2023/02/5G-NCCS_GSMA-Guide 27.02.2023.pdf

87 Alliance, N. G. M. N. (2022). “5G MOBILE NETWORK SHARING SECURITY”. Disponible en: https://www.ngmn.org/wp-
content/uploads/221026-NGMN-5G-Mobile-Network-Sharing-Security-v1.02-2.pdf
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187.

y como se esta considerando activamente en el desarrollo de tecnologias 4.5G y 5 G,
ofrece potencial para mejorar considerablemente la eficiencia en la explotacion del
espectro radioeléctrico®®,

De acuerdo con la ITU (2020), la comparticion de espectro e infraestructura repercute
directamente en los costos y, por tanto, en las tarifas e inversiones. La reduccién del
CAPEX y de los gastos operativos (OPEX) a raiz de la comparticién de la infraestructura
de telecomunicacion activa puede ofrecer a los operadores moviles la oportunidad de
utilizar con mayor eficacia la infraestructura de telecomunicaciones, de manera que los
operadores puedan reducir las tarifas aplicadas a sus usuarios®®. De igual manera,
segun BEREC, todos los tipos de comparticién de infraestructura permiten a los
operadores reducir significativamente los costos de RAN que representan la parte mas
importante de los costos totales. Los ahorros mas altos se perciben por comparticién
de infraestructura activa que incluye la comparticiéon de espectro radioeléctrico®. En la
siguiente tabla, se observa un resumen del ahorro de costos obtenido con la
comparticion de infraestructura activa de espectro:

Cuadro N° 4: Ahorro de costos para los operadores que compartan infraestructura
activa con espectro

Modelo de uso compartido
Comparticién de infraestructura activa,
incluso mediante la combinacién de
bandas de frecuencias asignadas a
operadores que han adquirido derechos Hasta el 50-60% ITU (2020)
de propiedad sobre el espectro, a fin de
permitir la comparticion de
infraestructura activa.

Comparticién de infraestructura activa,
gue incluye la comparticién de espectro
radioeléctrico.

Fuente: ITU (2020) y BEREC (2018)

Ahorro de operadores Fuente

CAPEX [33 %-45 %] BEREC
OPEX [30 %-33 %] (2018)

188. La comparticion de infraestructura entre operadores implica una reducciéon en la

inversion de cada operador en el proceso de comparticion de redes. Asimismo, el uso
compartido de redes puede permitir a los operadores mejorar la cobertura, dado que
pueden elegir emplazamientos con mejor cobertura y retirar aquellos con cobertura
deficiente. Los ahorros que se obtengan pueden ser reinvertidos en mejorar las redes
y ofrecer un mejor despliegue y cobertura a los usuarios finales. Ademas, la
comparticion de redes puede tener beneficios medioambientales significativos al
disminuir la cantidad de emplazamientos y mejorar el paisaje®.

88
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Corden, |., Marks, P., Wood, S., Miller, T., & Lavender, T. (2016). “Review of efficiencies with Multi-Operator Core
Network (MOCN) technology A Report by Plum Consulting”. Disponible en: https:/plumconsulting.co.uk/review-
efficiencies-multi-operator-core-network-mocn-technology/

ITU (2020). Serie D: Principios de tarificacion y contabilidad y cuestiones econémicas y politicas de las
telecomunicaciones/tics internacionales. Recomendacion UIT-T D.264. Disponible en: https://www.itu.int/itu-
t/'recommendations/rec.aspx?rec=13918&lang=es

BEREC (2018). “Report on infrastructure sharing”. Disponible en:
https://www.berec.europa.eu/sites/default/files/files/document register store/2018/6/BoR_%2818%29 116 BEREC R
eport_infrastructure _sharing.pdf

MTC (2023). “Informe N° 0083-2023-MTC/26: Proyecto de Decreto Supremo que aprueba la Norma que Regula la
Comparticion de Infraestructura Activa”. Disponible en:
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/4525359/Informe%20N%C2%B0%200083-2023-
MTC26.pdf?v=1683556442
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189. BEREC (2018) indica que la comparticion de infraestructura impacta en la aceleracion
de cobertura para &reas donde los costos para el despliegue de un solo operador son
altos. Asimismo, sefiala que la comparticion de espectro puede impactar positivamente
en la experiencia de los clientes, al generar una mejora en la calidad del servicio, dado
gue, al combinar su espectro, las empresas asociadas pueden brindar picos de datos
mas altos a sus usuarios.

190. De similar manera, la Agenda Nacional de Espectro -ANE de Colombia sefiala que entre
los beneficios de la comparticion de espectro radioeléctrico se encuentran los
siguientes: (i) posibilita a los operadores aumentar las capacidades de manejo de trafico
de sus redes, es decir, su oferta al mercado, de modo dindmico y puntual, aprovechando
la tecnologia, (ii) es un apoyo para viabilizar y aumentar la cobertura territorial en areas
sin servicio, por medio del uso secundario del espectro, y (iii) permite el manejo de
mayores tasas de transferencia de datos y volimenes de trafico, por la agregacién de
espectro disponible de distintos concesionarios, haciendo posible ofertas mas
avanzadas, que respondan a las necesidad de los usuarios, en base a requerimientos
especificos®.

V.4. Marco normativo de larepresion de la competencia desleal

191. Teniendo en consideracién que se ha imputado a Telefénica y Entel la presunta
comision de actos de competencia desleal en la modalidad de violacion de normas,
infraccion tipificada en el parrafo 14.1 y el literal b) del parrafo 14.2 del articulo 14 de la
LRCD, y en la modalidad de transgresion a la clausula general, infraccion tipificada en
el articulo 6 de la LRCD, se desarrollard el marco normativo y el analisis de las
conductas imputadas.

V.4.1. Los actos de competencia desleal en la modalidad de violacién de normas

192. El parrafo 14.1 del articulo 14 de la LRCD prohibe los actos de competencia desleal en
la modalidad de violacibn de normas, los cuales consisten en la realizacion de
conductas 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 de un ordenamiento sectorial. Al respecto, para determinar la
ventaja significativa, el mencionado articulo sefiala que la autoridad evaluara la mejor
posicién competitiva obtenida a través de la infraccion de las normas imperativas®.

193. Asi, textualmente, dicho articulo indica lo siguiente:

“Ley de Represién de Competencia Desleal
Articulo 14.- Actos de violacion de normas. -

14.1.- Consisten en la realizacién 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 infraccién de normas imperativas. A fin de determinar la existencia
de una ventaja significativa se evaluara la mejor posicién competitiva obtenida mediante
la infraccién de normas.

92 Entrevista realizada por la Agencia Nacional de Espectro (ANE) sobre la comparticion de espectro radioeléctrico al
operador de telecomunicaciones WICOM, disponible en:
https://www.ane.gov.co/Documentos%20compartidos/ArchivosDescargables/consultapublica/contenidos/WICOM. pdf

s Ley de Represidn de Competencia Desleal
“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 la existencia de una ventaja significativa se evaluara la mejor posicién competitiva obtenida mediante la
infraccién de normas. (...)".
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14.2.- La infraccién 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 que en la via
contencioso administrativa no se encuentre pendiente la revision de dicha decision; o,

b) Cuando la persona concurrente obligada a contar con autorizaciones, contratos
0 titulos gue se requieren obligatoriamente para desarrollar determinada actividad
empresarial, no acredite documentalmente su tenencia. En caso sea necesario, la
autoridad requerira a la autoridad competente un informe con el fin de evaluar la existencia
o0 no de la autorizacion correspondiente. (...)”. (Enfasis agregado)

De acuerdo con la norma citada, la violacion de normas se producira cuando una
‘infraccion normativa afecte de forma positiva la posicion competitiva del infractor, al
romper el principio de igualdad frente a otros competidores que si cumplen con la ley”®.
En tal sentido, la presente infraccion busca sancionar las practicas que alteren la
posiciébn de igualdad ante la ley en que deben encontrarse todos los agentes
competidores en el mercado®.

En linea con ello, diversa jurisprudencia administrativa de la Sala Especializada en
Defensa de la Competencia (en adelante, SDC) del Indecopi ha sefalado que la
mencionada infraccién “consiste en la realizacion de conductas que tengan como
efecto, real o potencial, valerse de una ventaja significativa derivada de la concurrencia
en el mercado mediante la infraccion de normas imperativas correspondientes a un
determinado ordenamiento sectorial™®®.

En este orden de ideas, se estara ante un acto de competencia desleal en la modalidad
de violacion de normas, cuando se presenten dos elementos concurrentes: (i) una
conducta consistente en la infraccion de una norma imperativa, y (ii) un efecto real o
potencial que radica en la consecucion de una ventaja competitiva significativa como
resultado de la infraccién.

Al respecto, a fin de determinar el primer elemento, es decir, la vulneracion de una
norma imperativa sectorial, el parrafo 14.2 del articulo 14 de la LRCD, establece dos
supuestos en los que quedara acreditada la existencia de la infraccion®’.

Una primera modalidad se acredita cuando a través de la infraccion de una norma
imperativa se obtiene una ventaja significativa en el mercado, siendo dicha infraccion
determinada por una autoridad competente mediante resolucion previa y firme. En
relacion con ello, es preciso sefialar que la ley establece que debe tratarse de una
“norma imperativa’®. Asimismo, para que la decision que determina la infraccion pueda
ser considerada firme, ésta no puede encontrarse pendiente de ser revisada en la via
contencioso-administrativa.
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98

KRESALJA ROSSELLO, Baldo. Lo que a mi no me esté permitido hacer, tampoco debe permitirsete a ti (Apuntes sobre
el acto desleal por violacién de normas). En: Themis 50. Pp. 16.

MASSAGUER, José. Comentario a la Ley de Competencia Desleal. Madrid. Civitas.1999. Pg. 432.

Resolucion de la SDC del INDECOPI N° 0200-2016/SDC-INDECOPI de fecha 21 de abril de 2016, recaida bajo
Expediente N° 0110-2014/CCD, emitida en el marco del procedimiento seguido por Llama Gas Pucallpa S.A. contra GLP
Amazonico S.A.C.

Cabe sefalar que conforme al articulo 14° de la Ley de Represion de Competencia Desleal, una tercera modalidad la
constituye el supuesto de la actividad empresarial del Estado sin cumplir con el principio de subsidiariedad.

En palabras de Anibal Torres, las normas imperativas son establecidas con caracter obligatorio, independientemente de
la voluntad del sujeto a quien no le esta permitido dejarlas sin efecto, ni total ni parcialmente, en sus actos privados.

TORRES, Anibal. “Introduccion al Derecho”, Tercera Edicién, 2008. Editorial IDEMSA, Lima, pg. 267-268.
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De otro lado, la segunda modalidad se acredita cuando un agente econémico que se
encuentra sujeto a cumplir con ciertos requisitos (contar con autorizaciones, contratos
o titulos) que se requieren obligatoriamente para desarrollar determinada actividad
empresarial, no cumple aquellas condiciones para concurrir en el mercado. En dicho
escenario, la realizacion de esta actividad econdmica sin cumplir con dichos requisitos
también constituye un acto de competencia desleal en la medida que el agente infractor
no incurre en los costos requeridos para adecuar su actividad a los parametros
establecidos por la norma vigente, por lo que a través de esta concurrencia ilicita puede
obtener una venta significativa en el mercado en el que participa.

Ahora bien, conforme al literal b) del parrafo 14.2 del articulo 14 de la LRCD, se
configurara esta segunda modalidad de violacion de normas, cuando un agente
concurrente obligado a contar con determinados titulos habilitantes para desarrollar su
actividad empresarial no cumple con acreditar documentalmente su tenencia. Cabe
indicar que, en caso sea necesario, la autoridad de competencia requerira a la autoridad
sectorial competente un informe con el fin de evaluar la existencia o0 no de la
autorizacion correspondiente.

Al respecto, la Exposicién de Motivos de la LRCD, indica lo siguiente:

“(...) la realizacion de una actividad econémica sin los respectivos contratos o titulos,
constituye un acto de competencia desleal cuando el agente infractor decide no incurrir
en los costos requeridos para adecuar su actividad a los parametros establecidos por las
normativas vigentes, situacion que lo coloca en ventaja significativa respecto de los
agentes que si incurren en dichos costos. ™°

Asimismo, la referida Exposicion de Motivos menciona que para acreditar la comision
del acto de competencia desleal en la modalidad de violacién de normas previsto en el
literal b) del parrafo 14.2 del articulo 14 de la LRCD, bastara con verificar si el agente
investigado cuenta con las autorizaciones respectivas para realizar su actividad
economica.

En el mismo sentido, la SDC del Indecopi'® ha reconocido en diversos
pronunciamientos, que el supuesto regulado en el literal b) del parrafo 14.2 del articulo
14 de la LRCD, exige que la autoridad compruebe que el competidor no cuente con
aquellas declaraciones de la autoridad sectorial competente o contratos que le permitan
llevar a cabo licitamente la actividad econémica, lo cual se evidencia con la omisién,
negativa o la imposibilidad por parte de éste, de exhibir o entregar las referidas
autorizaciones, licencias o contratos:

“El segundo supuesto se encuentra contenido en el literal b) del articulo 14.2 de la Ley de
Represién de Competencia Desleal y esta relacionado con el hecho de que el agente
econdémico concurrente, que deberia contar con las autorizaciones, contratos o titulos
habilitantes gue se requieran obligatoriamente para desarrollar determinada actividad
empresarial no acredite documentalmente su tenencia. En tal sentido, esta modalidad de
violacién de normas se acredita con la omisién, negativa o imposibilidad de exhibir o
entregar las referidas autorizaciones, licencias o contratos.

99

100

Exposicién de Motivos de la LRCD, pp. 20.

A manera de ejemplo, véanse los siguientes pronunciamientos de la SDC del Tribunal del INDECOPI: i) Resolucién N°
140-2016/SDC- INDECOPI de fecha 15 de marzo de 2016, recaida bajo el Expediente N°244-2013/CCD, emitida en el
marco del procedimiento seguido por la Sociedad Nacional de Industrias contra Oleaginosa del Sur S.R.L.; ii) Resolucion
N° 0200-2016/SDC-INDECOPI de fecha 21 de abril de 2016, recaida bajo Expediente N° 0110-2014/CCD, emitida en el
marco del procedimiento seguido por Llama Gas Pucallpa S.A. contra GLP Amazoénico S.A.C.; iii) Resolucién N° 0187-
2016/SDC-INDECOPI de fecha 15 de abril de 2016, recaida bajo Expediente N° 035-2015/CCD, emitida en el marco del
procedimiento seguido de oficio contra S.P.S. Ingenieros S.A.C.; y, iv) Resolucion N° 0488-2016/SDC-INDECOPI de
fecha 22 de setiembre de 2016, recaida bajo Expediente N° 55-2014/CCD, emitida en el marco del procedimiento
seguido por Compariia de Seguridad Prosegur S.A. contra Smart Security S.A.C.
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En este dltimo caso, lo que se comprueba es que el competidor no cuenta con aquellas
declaraciones de la autoridad sectorial competente o contratos de acceso al mercado que
lo habilitan a llevar a cabo licitamente la actividad econdmica, lo cual evidencia la
existencia de una infraccién al ordenamiento juridico, (...)” (subrayado agregado)

En atencién a lo expuesto, se desprende que la infraccion prevista en el literal b) del
parrafo 14.2 del articulo 14 de la LRCD se configurara cuando el agente investigado no
acredite la existencia de algun titulo habilitante que se requiera obligatoriamente para
realizar cierta actividad econémical®, siendo que, en caso sea necesario, el Osiptel
requerird un informe a la autoridad sectorial competente con el fin de evaluar la
existencia o no de la autorizacién respectiva.

Ahora bien, de acuerdo a la definicion sefialada en el parrafo 14.1 del articulo 14 de la
LRCD, el segundo elemento del tipo de actos de competencia desleal en la modalidad
de violacion de normas se relaciona con que el agente debe obtener una ventaja
significativa derivada de la concurrencia en el mercado mediante la infraccién a la
normativa sectorial correspondiente, esto es, debe considerarse la disminucién o el
ahorro en costos que ha logrado una empresa como consecuencia de la infraccién a la
norma imperativa.

En concordancia con la Exposicion de Motivos de la LRCD, la ventaja significativa para
la modalidad de actos de violacién de normas contenida en el literal b) del parrafo 14.2
del articulo 14 de la LRCD, es de tipo objetiva:

“(...) la realizacién de una actividad econémica, sin los respectivos contratos o titulos,
constituye un acto de competencia desleal cuando el agente infractor decide no incurrir
en los costos requeridos para adecuar su actividad a los parametros establecidos por las
normas vigentes, situacidon que lo coloca en ventaja significativa respecto de los agentes
gue si incurren en dichos costos.

Debe considerarse que, conforme a lo sefialado en el parrafo precedente, queda América
Moévil que la concurrencia en el mercado sin contar con los contratos o titulos respectivos,
constituye un acto tipicamente desleal, ya que otorga una ventaja econémica a un agente
determinado en perjuicio directo de los demas concurrentes en el mercado. En tal sentido,
para determinar la deslealtad de dicha practica bastara con verificar si el agente
investigado cuenta con las autorizaciones respectivas para realizar su actividad
econdmica. (...) En este punto, vale destacar que el Decreto Legislativo ha tenido como
una de sus lineas matrices, el combate de la informalidad en las actividades econémicas,
la misma que impacta negativamente en los agentes del mercado que ajustan su actividad
al ordenamiento vigente y dificulta el desarrollo de un sistema econdmico eficiente”.
(Subrayado agregado)

En esta misma linea, la jurisprudencia administrativa del Osiptel y del Indecopi han
reconocido que la acreditacion de la ventaja significativa para la modalidad descrita en
el literal b) del parrafo 14.2 del articulo 14 de la LRCD es del tipo objetivo (per se):

“(...) segun la Exposicion de Motivos, el agente econdémico que no incurre en los costos
requeridos para contar con el titulo habilitante y, en consecuencia, opera en el mercado
sin la autorizacién respectiva obtiene una ventaja significativa per se. Es decir, es la
concurrencia misma en el mercado la que representa una ventaja significativa para el
agente infractor, lo que permite presumir el incumplimiento de los requisitos establecidos

101

Este criterio ha sido aplicado en diversas Resoluciones de la Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleal,
véase la Resolucion N° 008-2015/CCD-INDECOPI (Expediente N° 182-2012/CCD), la Resolucion N° 106-2015/CD1-
INDECOPI (Expediente N° 261-2011/CCD) la Resolucion N° 191-2015/CD1-INDECOPI (Expediente N° 116-2015/CCD),
la Resolucion N° 024-2015-CD —INDECOPI (Expediente N° 249-2013/CCD).
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208.

en la norma sectorial que debe reunir un agente econémico que pretenda operar en el
mercado en observancia de la ley. Estos requisitos involucran costos que son ahorrados
por el infractor y asumidos por otros agentes competidores. 102

“(...) En tal sentido, aun cuando en el territorio en el que preste servicios una empresa
infractora, no existiera otro concesionario o prestador de servicios publicos de
telecomunicaciones, ello no eximiria de responsabilidad a aquella, toda vez que no
necesariamente debe existir dafio real y que el caracter significativo de la ventaja ilicita
obtenida en este supuesto es per se, es decir, no se requiere cuantificar para la
determinacion de la infraccion. No obstante ello, este Cuerpo Colegiado considera
adecuado, hacer mencién de algunos de los costos que son ahorrados por los agentes
gue brindan de forma informal el servicio de distribucién de radiodifusion por cable y el
servicio de acceso a Internet, los cuales, adicionalmente a los ingresos percibidos durante
la concurrencia ilicita, formarian parte de la ventaja significativa™03.

En resumen y conforme a lo desarrollado por los Cuerpos Colegiados del OSIPTEL en
diversos pronunciamientos, la metodologia de andlisis sobre la existencia de una
presunta infraccion al literal b) del parrafo 1.4 del articulo 14 de la LRCD debe abarcar
los siguientes aspectos:

()  Que el agente haya vulnerado una norma imperativa, para el caso en concreto, la
contravencion debe involucrar no contar con una autorizacion, contratos o titulos
para operar en el mercado.

(i) La existencia de una ventaja significativa para el infractor generada a partir de
dicha infraccion.

(i)  La posibilidad de valerse de dicha ventaja en el mercado.

V.4.2. Los actos de competencia desleal en la modalidad de infraccion a la clausula

2009.

general

El articulo 6 de la LRCD recoge la denominada clausula general prohibitiva de
competencia desleal, segun la cual, seran calificados como prohibidos y sancionables
todos aquellos actos desarrollados por un agente econémico 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 realizacion, o el sector econémico en que se
manifiesten.

“Ley de Represiéon 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

102

103

Revisar los siguientes pronunciamientos emitidos por la SDC del Tribunal del INDECOPI: i) Resolucion N° 0200-
2016/SDC-INDECOPI de fecha 21 de abril de 2016, recaida bajo Expediente N° 0110-2014/CCD, emitida en el marco
del procedimiento seguido por Llama Gas Pucallpa S.A. contra GLP Amazénico S.A.C.; ii) Resolucién N° 0187-
2016/SDC-INDECOPI de fecha 15 de abril de 2016, recaida bajo Expediente N° 035-2015/CCD, emitida en el marco del
procedimiento seguido de oficio contra S.P.S. Ingenieros S.A.C.; iii) Resolucion N° 0488-2016/SDC-INDECOPI de fecha
22 de setiembre de 2016, recaida bajo Expediente N° 55-2014/CCD, emitida en el marco del procedimiento seguido por
Compafiia de Seguridad Prosegur S.A. contra Smart Security S.A.C.; y, iv) Resolucion N° 483-2014/SDC-INDECOPI de
fecha 22 de abril de 2014, recaida bajo Expediente N° 252-2012/CCD, en el marco del procedimiento seguido por Daniel
José Leonardo Reategui Palacios contra Asociaciéon Educativa Instituto Técnico de Administracion de Empresas.

Revisar las siguientes Resoluciones de los Cuerpos Colegiados del OSIPTEL: i) Resolucion N° 005-2016-CCO/OSIPTEL
de fecha 21 de diciembre de 2016, recaida bajo Expediente N° 002-2016-CCO-ST/CD, en el marco del procedimiento
seguido de oficio contra Grupo Inweb Perd E.l.R.L. contra Sky Network S.A.C.; y, ii) Resolucion N° 007-2014-
CCOJ/OSIPTEL de fecha 10 de julio de 2014, recaida bajo Expediente N° 002-2013-CCO-ST/CD, emitida en el marco
del procedimiento seguido de oficio contra Radiodifusion TV Sucre E.I.R.L. y otros.
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211.

212.

213.

214.

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 econdémico en el mercado por
medios distintos a la eficiencia econdmica, esto es, aquellos que ocasionan un dafio
ilicito a la posicion concurrencial del competidor - reflejado en la detraccion de la
preferencia de los consumidores- , a través de la realizacion de conductas desleales
gue no se basan en el esfuerzo empresarial propio.

Este dafio concurrencial ilicito entre los agentes econdmicos 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
competidores'®” a través de “actos que atentan contra la buena fe objetiva y el
adecuado funcionamiento del proceso competitivo bajo las reglas de la eficiencial®".

En el marco de la pugna competitiva, los agentes econdémicos 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 detracciébn de clientela para el otro, siendo que, este
desplazamiento en la preferencia de los consumidores sera licito cuando se encuentre
sustentado en mejores condiciones de contratacién, asi como en la decisién 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 econémica.

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 Tribunal de Solucién de Controversias 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.

104

105

106

107

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.

Ibidem

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 El Peruano, por Resolucién de Tribunal de Solucion de
Controversias N° 00023-2023-TSC/OSIPTEL de fecha 4 de diciembre de 2023.
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En el &mbito de la jurisprudencia administrativa, la SDC del Indecopi ha sefialado que
una conducta resultar4 sancionable como infraccion 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 que un
competidor pueda desarrollar en el mercado para satisfacer la demanda de los
consumidores, afectandose con ello, el proceso competitivol®,

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
se encuentra prohibida por la clausula general de competencia desleal, resulta
necesario compararla con el “comportamiento honesto, usual y proporcionado
gue 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 proteccion de la Propiedad Industrial*®,
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, SGnchez 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
0 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 perjudique un interés general mas alla del
interés particular de un agente econémico 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!®3,

108

109

110

111

112

113

Al respecto, revisar los siguientes pronunciamientos emitidos por la SDC del Tribunal del INDECOPI: i) Resolucion 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; vy, ii) Resolucion 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 Perd S.R.L.

Al respecto, revisar las siguientes Resoluciones de los Cuerpos Colegiados del OSIPTEL: i) Resolucién 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 Pert S.A.A.; i) Resolucion N° 014-2011-CCO/OSIPTEL
de fecha 16 de agosto de 2011, recaida bajo Expediente N° 001-2011-CCO-ST/CD-LC, emitida en el marco de la
controversia entre Cable TV Maxuy S.A.C. y Television del Valle S.A.C.; y, iii) Resolucién N° 009-2015-CCO/OSIPTEL
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 Telefonica del Pert S.A.A.

CONVENIO DE PARIS PARA LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL

“Articulo 10bis [Competencia desleal]

1) Los paises de la Unién estan obligados a asegurar a los nacionales de los paises de la Unién 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”.

CABANELLAS, Guillermo; PALAZZI, Pablo; SEREBRINSKY, Diego. (2014) Derecho de la Competencia Desleal. Pg.
228.

Ley de Represion de Competencia Desleal

“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
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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 econdmica en el mercado y
del bienestar paralos consumidores.

De este modo, la referida Exposicion de Motivos sostiene que la proteccion del proceso
competitivo implica la tutela de todos los agentes gue intervienen en el mercado,
siendo estos los proveedores de bienes o 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.

En este orden de ideas, los Lineamientos de Competencia Desleal del Osiptel
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 expresién acto. La expresion
“conducta’”, es mas amplia en tanto comprende una accidon como de una omision,
es decir, ausencia de una actuacidn necesaria para no perjudicar ilicitamente a
un adversario de mercado. Aunque una conducta desleal por omisidn sera de mas
rara ocurrencia en la practica, no debe descartarse su eventual configuracién!!4.

i. Que laconducta sea contraria a la buena fe: Entendida en su concepcién objetiva a la
buena fe como la actuacion conforme a un paradigma o modelo de conducta, que
generalmente se describe como aquella que 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 calificacion de desleal s6lo cuando el agente la realice
con el objetivo de desarrollar una actividad econémica en _un determinado
segmento competitivo del mercado. (Enfasis agregado)

Cabe mencionar que, de acuerdo a la Exposicién de Motivos de la LRCD?, 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 aquellos actos gue por su _hovedad 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 &mbito

114

115

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”.

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.

Exposicion de Motivos de la LRCD, pp. 13.
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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,
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 realizacién de las conductas desleales
enunciadas expresamente en la referida norma, constituyen también una infraccién a la
clausula general; no obstante, en el supuesto en gque 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 aplicacién de la
clausula general de manera independiente, como sucede en el presente caso, ésta
cumple un papel residual que permite la incorporacion 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 sefialar 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 &mbito de los servicios publicos de
telecomunicaciones, producto de la rdpida modificacién de las condiciones del mercado
y la aparicion 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 realizacion, 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 dafio potencial.

En tal sentido, los agentes econémicos que cometan actos de competencia desleal no
podran argumentar validamente en su defensa el desconocimiento de la legislacion
vigente o la ausencia de dolo, puesto que la ley define la ilegalidad objetiva de dichas
practicas. Ademas, es preciso tener en consideracion que, para el caso de los agentes
altamente especializados, esto es, empresas con caracteristicas similares a las que

116

117

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 Per; ii) Resolucién N° 3156-2012/SDC-INDECOPI de fecha 19 de noviembre de 2012, recaida bajo
Expediente N°121-2011/CCD, emitida en el marco del procedimiento seguido entre Cemex Perd S.A. y Justino Atencio
Gutiérrez; vy, 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 Educacién Superior Tecnoldgico Privado
Arzobispo Loayza S.A.C. contra Instituto de Educacion Superior Tecnolégico Privado Daniel Alcides Carrion S.A.C.

Ley de Represion de Competencia Desleal

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”.

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.xhtml




oy osiptel

EL REGULADOR DE LAS ELECOMUNICACIONES

INFORME FINAL DE INSTRUCCION ‘ Pagina 79 de 160

231.

232.

233.

234.

ostenta Entel, 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
visto posible que la legislacion 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 aplicacion 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
infraccién a la clausula general debe abarcar los siguientes aspectos:

() 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 con 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.

Por tanto, en atencion a lo expuesto, la ST-CCO, en su calidad de 6rgano instructor,
debera acreditar los hechos expresados en la imputacion de cargos formulada contra
Entel y Telefénica, y, conforme a ello, proceder a valorarlos en relacién a los aspectos
previamente sefialados para el analisis sobre la existencia de una presunta infraccion
a la clausula general.

Sobre la base de lo expuesto, esta ST-CCO procedera a analizar la estructura y las
condiciones del mercado de servicios publicos moviles, bajo el cual se estaria
manifestando las presuntas practicas desleales investigadas bajo el marco del presente
expediente.

VI. ANALISIS DE MERCADO DE SERVICIOS MOVILES

235.

El mercado de servicios moviles cuenta con cuatro (4) operadores moviles de red
(OMR) y seis (6) operadores mdviles virtualesizo (OMV) a setiembre de 2024, de los
cuales los OMR (Telefénica, América Movil, Entel y Viettel) concentraron el 99,6% de
las conexiones en servicios a setiembre de 2024. Al respecto, América Movil se
posicioné como el lider del mercado mavil al lograr alcanzar un 30% de participacion

118

119

120

CABANELLAS, Guillermo; PALAZZI, Pablo; SEREBRINSKY, Diego. (2014) Derecho de la Competencia Desleal. Pg..
229y 230.

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.

A setiembre de 2024, los seis operadores mdviles virtuales que reportaron lineas méviles en servicio fueron: Dolphin
Mobile S.A.C., Dolphin Telecom del Peru S.A.C., Flash Servicios Peru S.R.L., Guinea Mobile S.A.C., Intermax S.A.C.y
Suma Movil Peru S.A.C.
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superando en 2,5pp la cuota de Telefénica (27,5%), por su parte, Entel mantuvo su
cuota de mercado experimentada al cierre del 2023, ubicandose con el 22,5%, mientras
gue, Viettel logré incrementar su cuota en 0,7pp, consolididndose con el 19,5% del

mercado.
Figura N° 06: Evolucion de la cuota de mercado
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Fuente: Punku - OSIPTEL
Elaboraciéon: ST-CCO

236. Cabe sefialar que, el mercado de servicios moviles alcanz6 una densidad de 124 lineas
por cada 100 habitantes a setiembre de 2024 en Perq, lo cual implica que, en promedio,
todas las personas contarian con lineas moviles, existiendo incluso algunas personas
gue tendrian méas de una linea. Ello refleja que este mercado cuenta con un nivel de
madurez ya alcanzado, en el cual las empresas compiten y crecen, principalmente,
mediante la sustraccion de clientes entre ellas, antes que con la adquisicion de nuevos
clientes (nuevos usuarios que acceden al servicio), mas aln 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, mientras que, a setiembre de 2024 se
experiment6 una recuperacion de 2,7%.

Figura N° 07: Lineas en servicio y densidad de lineas moviles en servicio por cada 100
habitantes — Peru
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Fuente: Punku — OSIPTEL

Fuente: Punku - OSIPTEL
Elaboraciéon: ST-CCO

237. De otro lado, si se analiza especificamente el mercado de acceso a internet desde

dispositivos moviles, se observa que, a setiembre de 2024, aproximadamente 31,4
millones de teléfonos maviles pudieron acceder a la navegacion por internet. Asi, se
observa un incremento de 29% respecto a lo que se experimentd en el primer trimestre
de 2019, cuando fueron 24,3 millones de lineas las que se conectaron a internet mévil.
Ademas, la penetracion de internet desde teléfonos moéviles fue de 89,8 %, es decir, 90
de cada 100 peruanos, en promedio, Se conecta a internet desde un equipo celular.

Figura N°08: Evolucion de las lineas moéviles que accedieron a internet
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Fuente: Punku - OSIPTEL
Elaboraciéon: ST-CCO
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238. Respecto a la participacion de mercado en base a lineas moéviles que accedieron a

internet, se observa que, a setiembre de 2024, América Mdvil alcanzo el 35%, seguido
de Telefonica con el 24%, mientras que, Entel y Viettel se posicionaron con el 22% y
19% respectivamente. Si se compara la informacién respecto a lo observado en
setiembre de 2018, se observa que, América Movil logré avanzar del segundo al primer
lugar, manteniendo su participacién, mientras que, Telefénica retrocedié al segundo
lugar, reduciendo su participacion significativamente en 14pp. Por su parte, Entel y
Viettel incrementaron su participacion en 9pp y 5pp respectivamente.

Figura N°09: Participacion de lineas de internet movil, en teléfonos moviles segun
empresa operadora
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Elaboraciéon: ST-CCO
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239.

240.

241.

De otro lado, en cuanto a las tecnologias moéviles de navegaciéon por internet, de
acuerdo con la dltima informacién disponible, a junio de 2022, el 89,3% de teléfonos
accedi6 a internet movil a través de tecnologia 4G (LTE), En tanto, el acceso mediante
tecnologias entre 3G y menores a 4G fue de 9%, mientras que el acceso a través de
tecnologias inferiores al 3G fue de 2%. Cabe destacar que la navegacion a través de
tecnologia 4G ha experimentado un crecimiento significativo de 10pp en un afo.

Figura N°10: Acceso a internet mavil por tecnologia
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Notas:

1/. Sobre la distribucion de las tecnologias se tiene que, 4G<=: incluye la tecnologia 4G, 3G<=T<4G:
incluye las tecnologias UMTS/HSDPA/HSUPA - 3,5G y HSPA + - 3G y T<3G: incluye las tecnologias
GPRS/EDGE - Puente 2G y 3G y GSM - 2G.

Fuente: Informes estadisticos - OSIPTEL!?!

Elaboracién: ST-CCO

En relacion con los usuarios que tienen el servicio publico mévil, un 80,2% de los
usuarios que pensaron cambiarse y lograron cambiarse, en el Gltimo afio, lo hicieron
mediante la portabilidad movil, mientras que, el restante 19,8% lo hizo mediante otra
modalidad'?? segln la Encuesta Residencial de Servicios de Telecomunicaciones 2023
(en adelante, ERESTEL). Asi, la portabilidad se constituye como la principal
herramienta para cambiar de empresa operadora.

Una revision de las paginas web de las principales empresas operadoras permite
apreciar que estas destacan la publicidad relacionada con la portabilidad, siendo su
principal oferta comercial para su servicio maovil.

121
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La informacion fue recogida de los siguientes informes estadisticos:

-OSIPTEL (2022). “Informe Estadistico Setiembre 2022”. Consultado el 7 de agosto de 2023. Disponible en la siguiente
direccion URL: https://repositorio.osiptel.gob.pe/handle/20.500.12630/449

-OSIPTEL (2021). “Informe Estadistico Setiembre 2021”. Consultado el 7 de agosto de 2023. Disponible en la siguiente
direccion URL: https://repositorio.osiptel.gob.pe/handle/20.500.12630/449

Los datos se recogieron de la siguiente pregunta:

“20c. ¢ Cuantas veces ha utilizado la portabilidad mévil en este ultimo ano?
1. Ninguna vez

2. Unavez

3. Dos veces

4. Tres veces

5. Mas de tres veces”
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Figura N° 11: Promociones ofrecidas en las paginas web de las empresas operadoras
del servicio mévil
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Fuente: Paginas web de las empresas operadoras'??
Elaboracion: ST-CCO

242. Lo anterior se corrobora con la informacion registrada por las empresas operadoras en
el Sistema de Informacion y Registro de Tarifas (SIRT) del Osiptel, debido a que, las
promociones de portabilidad en el servicio publico mévil significaron aproximadamente
el 35,1% (952 de 2710 promociones) del total de tarifas promocionales vigentes entre
enero y diciembre de 2023. Ademas, se observo que las promociones se diferencian de
acuerdo con la modalidad de contratacién, mientras que, para usuarios postpago se
ofrecen descuentos en la renta mensual, para los usuarios prepago se ofrecen bonos
de atributos.

Cuadro N°05: Promociones para portabilidad pospago y prepago registradas por las
empresas operadoras del servicio Mavil en el SIRT

. Viettel
Modalidad/ .
(Bitel)
Empresa
Con renta Descuento en la
Descuento en larenta | Descuento en la Descuento en la
mensual renta mensual
mensual de 20% por 3 | renta mensual de | renta mensual de
(Pospago o de 50% por 4
meses 20% por 3 meses | 20% por 3 meses
control) meses
Bono de 650 MB, A . Bono de Minutos
. PP Bono de Minutos o
llimitadas (Instagram, | .. . llimitados, 2005
. ilimitados, 2,000 Bono de 1 GB
Sin renta Facebook, Messenger SMS, Facebook
SMS, WhatsApp por semana por
mensual y WhatsApp), - Fotos e Instagram . )
- llimitado, . una vigencia de
(Prepago) Llamadas ilimitadas y Fotos (5 dias) y
. Facebook Full, 4 meses
SMS llimitados, por 5 WhatsApp (por 30
. Instagram Fotos .
dias dias).
123 Las figuras se recogieron de las siguientes paginas web

- Movistar: https://www.movistar.com.pe/
- Entel: https://www.entel.pe/
- Claro: https://www.claro.com.pe/personas/movil/postpago/

- Bitel: https://bitel.com.pe/
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llimitado y 650 MB
por 5 dias

243.

244,

Nota: Informacién recogida el 6 de diciembre de 2024
Fuente: Registros de las empresas operadoras en el SIRT'24
Elaboracion: ST-CCO.

Lo anterior permite apreciar que las empresas que brindan el servicio mévil compiten,
principalmente, mediante ofertas destinadas a la portabilidad de usuarios que ya tienen
el servicio movil. Asi, 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 18
afos al 2023, el 86,4% contd con acceso a la telefonia mévil mientras que el restante
13,6% no contd con acceso a este servicio; siendo 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 este contexto, las empresas moviles ofrecen en su oferta comercial planes con y sin
renta mensual por una tarifa (renta mensual y/o recarga) que incluyen un conjunto de
atributos que varian segun las preferencias de los consumidores. Asi, la tarifa por el
servicio ofrece acceso a mensajes de texto, capacidad de navegacion (datos), velocidad
de navegacion (bajada y subida en Mbps) entre otros atributos.

Tarifa = f(SMS,voz, datos, velocidad de navegacién, aplicativos zero rating, otros)

245.

En relacibn a estos atributos, el mercado de servicios puUblicos moviles ha
experimentado significativos cambios a lo largo del tiempo migrando a una mayor
preponderancia en el uso del servicio moviles para la transmision de datos, en
contraposicion a un menor uso para el trafico de voz tradicional y mensaje de texto. Al
respecto, entre el 2018 y 2023 se observo lo siguiente:

e Enrelacion con el trafico de SMS; se observa que este ha experimentado una
significativa tendencia decreciente desde el 2020. Asimismo, se evidencia que

124

125

Las promociones descritas se recogieron de las siguientes fichas registradas por las empresas en el SIRT:
-Movistar:

Promocién para planes con renta mensual:
https://serviciosweb.osiptel.gob.pe/ConsultaSIRT/Buscar/FrmVerTarifa.aspx?pTarifa=273178
Promocién para planes sin renta mensual:
https://serviciosweb.osiptel.gob.pe/ConsultaSIRT/Buscar/FrmVerTarifa.aspx?pTarifa=271194
-Entel:

Promocién para planes con renta mensual:
https://serviciosweb.osiptel.gob.pe/ConsultaSIRT/Buscar/FrmVerTarifa.aspx?pTarifa=272196
Promocién para planes sin renta mensual:
https://serviciosweb.osiptel.gob.pe/ConsultaSIRT/Buscar/FrmVerTarifa.aspx?pTarifa=271144
-Claro:

Promocién para planes con renta mensual:
https://serviciosweb.osiptel.gob.pe/ConsultaSIRT/Buscar/FrmVerTarifa.aspx?pTarifa=271702
Promocién para planes sin renta mensual:
https://serviciosweb.osiptel.gob.pe/ConsultaSIRT/Buscar/FrmVerTarifa.aspx?pTarifa=271750
-Bitel:

Promocién para planes con renta mensual:
https://serviciosweb.osiptel.gob.pe/ConsultaSIRT/Buscar/FrmVerTarifa.aspx?pTarifa=259136
Promocién para planes sin renta mensual:
https://serviciosweb.osiptel.qob.pe/ConsultaSIRT/Buscar/FrmVerTarifa.aspx?pTarifa=235419

Segun datos de la ERESTEL al 2023, sélo el 2,9% de las personas con acceso a la telefonia mévil conté con mas de
una linea movil.
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se ha reducido en 57,0% en el 2023 respecto al 2018, es decir, el tréfico de SMS
se ha reducido en 2,3 veces.

Figura N°12: Evolucion del trafico de mensajes (Millones de SMS)
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Fuente: Punku - OSIPTEL
Elaboraciéon: ST-CCO

e Enrelacién con el trafico de voz moévil; este ha experimentado una sostenida
tendencia creciente desde el 2018 hasta el 2021. Asimismo, se observa que, se
ha incrementado en 22,6% al 2023 respecto al 2018, es decir, el trafico de voz
movil originado se ha incrementado en 1,2 veces.

Figura N°13: Evolucion del trafico de voz originado en redes moviles (Millones de

minutos)
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Fuente: Punku - OSIPTEL
Elaboraciéon: ST-CCO

e En relacion con el trafico de internet movil; este ha experimentado una
sostenida tendencia creciente desde el 2018 hasta el 2023. Asimismo, se
observa que se ha incrementado en 575% al 2023 respecto al 2018, es decir, el
trafico de internet mévil cursado desde teléfonos maviles se ha incrementado en
6,7 veces.
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Lo descrito refleja que para los usuarios de servicios moviles es cada vez méas
importante la posibilidad de acceder a internet desde sus teléfonos, por lo que
es determinante para los operadores contar con los insumos necesarios para
proveer a sus clientes de dichos servicios, de modo que no estén en desventaja

competitiva frente a sus rivales.

Figura N° 14: Evolucion de trafico datos en redes moviles (Millones de Gigabytes)
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Fuente: Punku - OSIPTEL
Elaboracion: ST-CCO

2023

246. Por otro lado, al 2024, una revision de la estructura de la oferta comercial permite
apreciar que los atributos mas relevantes se encuentran relacionados con el uso de
datos y la velocidad de navegacion toda vez que, estos cuentan con limitaciones segun
la tarifa mensual (para los datos ofrecidos) o zona geografica (para la velocidad de
navegacion) mientras que los atributos de SMS y minutos de voz incluidos en los planes
cuentan con un uso ilimitado. Es decir, las variaciones en las tarifas de los planes se
explican por variaciones en los datos incluidos mientras que los otros atributos se

mantienen constantes.

Cuadro N° 06: Estructura de la oferta comercial del servicio movil con renta mensual (control y

Documento electrénico firmado digitalmente en el marco de

postpago)
Velocidad de
Empresa SMS Minutos de voz Datos (en GB) navegacion (en
Mbps)
Telefonica Limitados en los
llimitados - lanes méas Variable segun
Entel Ilimitados desde P L g
desde el plan ol plan mas econdmicos e zona geografica
América Movil mas ec?)némico ilimitados en planes (3G, 4G, 4,5G o
econémicoY con renta mensual 5G)
Viettel mas alta
Notas:

1/Telefénica y Entel ofrecen SMS limitados en su plan mas econoémico (500 SMS)

Fuente: SIRT*?® — OSIPTEL
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La Informacion se recogio de las fichas registradas por las empresas operadoras en el SIRT, segun el siguiente detalle:
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Elaboraciéon: ST-CCO

247.

248.

249.

Al respecto, las tarifa promedio por navegacion (tarifa por GB) ha experimentado una
sostenida tendencia decreciente desde inicios del 2019 hasta inicios del 2024.
Asimismo, se observa que, se ha reducido en 69,5% a junio de 2024 respecto a junio
de 2019.

Figura N° 15: Indicadores de desempefio del nivel de competencia en el mercado de
servicios moéviles — Tarifa promedio por GB de internet mévil
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Fuente: Punku - OSIPTEL
Elaboracién: ST-CCO

Cabe sefialar que, a fin de mejorar su posicion competitiva en el mercado, las empresas
de servicios moviles han realizado mejoras tecnologias buscando principalmente poder
otorgar una mayor capacidad de navegacién y/o velocidad de navegacion en su oferta
comercial. Al respecto, las empresas han pasado de ofrecer el servicio movil en redes
3G a ofrecerlo en redes 5G y de ofrecer planes de renta minima con 0,5 GB en el
2016?" a ofrecer planes de renta minima que contienen desde 10 GB en el 202428,

Lo anterior, implica que la dinAmica competitiva se ha trasladado del atributo de SMS' y
minutos de voz hacia los atributos de capacidad de navegacion (datos en GB),

127
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- Telefénica: https://serviciosweb.osiptel.gob.pe/ConsultaSIRT/Buscar/FrmVerTarifa.aspx?pTarifa=263637

- Entel: https://serviciosweb.osiptel.gob.pe/ConsultaSIRT/Buscar/FrmVerTarifa.aspx?pTarifa=265344

- América Movil: https://serviciosweb.osiptel.gob.pe/ConsultaSIRT/Buscar/FrmVerTarifa.aspx?pTarifa=273036
- Viettel: https://serviciosweb.osiptel.gob.pe/ConsultaSIRT/Buscar/FrmVerTarifa.aspx?pTarifa=270927

La Informacién sobre planes de renta minima vigentes en el 2016, se recogié de las siguientes fichas registradas en el
SIRT por parte de las empresas operadoras:

- Telefénica: https://serviciosweb.osiptel.gob.pe/ConsultaSIRT/Buscar/FrmVerTarifa.aspx?pTarifa=108046

- Entel: https://serviciosweb.osiptel.gob.pe/ConsultaSIRT/Buscar/FrmVerTarifa.aspx?pTarifa=94076

- América Movil: https://serviciosweb.osiptel.gob.pe/ConsultaSIRT/Buscar/FrmVerTarifa.aspx?pTarifa=91732

- Viettel: https://serviciosweb.osiptel.gob.pe/ConsultaSIRT/Buscar/FrmVerTarifa.aspx?pTarifa=78986

La Informacion sobre planes con renta minima vigentes a la fecha, se recogié de las fichas registradas por las empresas
operadoras en el SIRT, seguln el siguiente detalle:
- Telefénica: https://serviciosweb.osiptel.gob.pe/ConsultaSIRT/Buscar/FrmVerTarifa.aspx?pTarifa=263637
- Entel: https://serviciosweb.osiptel.gob.pe/ConsultaSIRT/Buscar/FrmVerTarifa.aspx?pTarifa=265344
- América Movil: https://serviciosweb.osiptel.gob.pe/ConsultaSIRT/Buscar/FrmVerTarifa.aspx?pTarifa=273036
- Viettel: https://serviciosweb.osiptel.gob.pe/ConsultaSIRT/Buscar/FrmVerTarifa.aspx?pTarifa=270929
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https://serviciosweb.osiptel.gob.pe/ConsultaSIRT/Buscar/FrmVerTarifa.aspx?pTarifa=265344
https://serviciosweb.osiptel.gob.pe/ConsultaSIRT/Buscar/FrmVerTarifa.aspx?pTarifa=273036
https://serviciosweb.osiptel.gob.pe/ConsultaSIRT/Buscar/FrmVerTarifa.aspx?pTarifa=270927
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velocidad de navegacion (en Mbps) y lo relacionado con acceso a la navegacion por
internet (redes sociales ilimitadas, aplicativos zero rating?® entre otros).

250. En virtud de lo anterior, las empresas mdviles vienen buscando formas de mejorar sus
atributos de capacidad de navegacion (datos en GB), velocidad de navegacion (en
Mbps) vy lo relacionado con el acceso a la navegacion por internet. Dicha mejora lo
pueden realizar, entre otras formas, mediante un mayor incremento del espectro
radioeléctrico.

251. En esta linea, la velocidad de navegacion en el servicio movil es una variable de
competencia importante, por medio de la cual las empresas buscan atraer nuevos
clientes. Lo anterior se refleja en la oferta comercial descrita por las operadoras moviles,
donde se resalta el atributo de navegacién en alta velocidad, lo cual se muestra en la
siguiente figura.

Figura N°16: Oferta comercial de las empresas méviles en sus péginas web
TELEFONICA ENTEL |
Plan Postpago . Plan Postpago Plan Power 39.90 Plan Power 49.90
25GB 40 GB | 568 40GB |
en alta velocidad en alta velocidad En alta velocidad En alta velocidad
£ Exclusivo online £ Exclusivo online
S/ 39.90 i mes S/ 49.90 al mes [s08 n itk por s moses
ho ®0eo @, ho esoe S/ 39.90/mes S/ 49.90/mes
Apps ilimitadas x 12 meses* Apps ilimitadas x 12 meses*
El plan incluye El plan incluye
® Apps ilimitadas ® Apps ilimitadas
Plan adicional ilimitado Plan adicional ilimitado @P000E @0000
4 $/39.90 con 120 GB de alta 4 $/39.90 con 120 GB de alta
velocidad velocidad [ Llamadas ilimitadas [ Llamadas ilimitadas
2 Primeros recibos GRATIS 2 Primeros recibos GRATIS = 500 SMS ~ Hasta 500 SMS
(Aplica solo portabilidad) % (Aplica solo portabilidad)
30 GB de Bono x 6 meses @ 30 GB de Bono x 6 meses
AMERICA MOVIL BITEL
May llimitado §/69.90 | Maxllimitado $/79.90 iNavega en SG!
Solo Online! Céimbiate y obtén 20% Dio, {Soko Online! CAmbiate y obtén 20% Dto Flash 109.90 Flash 29.90
TODO ILIMITADO TODO ILIMITADO GB llimitados 50GB
Gigas, Minutos y SMS Gigas, Minutos y SMS | en Alta Velocidad x 6 meses, Regular 20068 en Alta Velocidad x 6 meses, luego 20GB
Gigas en alta velocidad 95 GB Gigas en alta velocidad del 105 GB
del plan ‘i lan (1
’ ’ S/54.90 $/29.90
S;:-:u:;z:f‘wﬂ 142.5GB ::“:um::'j‘“‘“’ 157.5GB x 12 meses, luego S/109.90 Mensual
Cobertura internacional Latinoamérica y Zona Andina Cobertura interacional Latinoameérica y Zona Andina GBsiIimiladosgn Alta Velocidad @ Gigas Acumulables @
i Ver més Ver con Bitel Pack
Suscrpekén grata 0 Clorovidea Suscripcién gratuita Cloroviden . _ Todo ilimitado
clere e Gigas Acumulables @ Llamadas y SMS
ot + Flramoant +
e T E"d";"m“::‘; Apps limitadas o
Cuars-misica Clard“misica lamadas y
| olfe
Nota: Informacién recogida el 10 de diciembre de 2024
Fuente: Paginas web de las empresas operadoras’3°
Elaboracion: ST-CCO

129 Son un conjunto de aplicaciones que no involucran el consumo de datos de libre disposiciéon cuando el usuario las esta
utilizando.

130

Las figuras se recogieron de las siguientes paginas web:
-Movistar: https://movistarofertas.pe/movil-planes
-Entel: https://www.entel.pe/

-Claro: https://www.claro.com.pe/personas/movil/postpago/

-Bitel: https://bitel.com.pe/
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252. Asimismo, se observa que la empresa con mejor desempefio en velocidad de
navegacion en el servicio publico movil, destaca los reconocimientos obtenidos en su
pagina web, con la finalidad de que sus actuales y potenciales usuarios conozcan sus
esfuerzos por brindar internet movil con la velocidad mas rapida del pais. Asi, esta
empresa fue la ganadora de los premios Speedtest de Perl por la velocidad de la red
movil mas rapida durante el primer y segundo trimestre de 20233,

Figura N°17: Reconocimiento obtenido por América Movil

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:

Ookla nos otorga por sexto

.

PEEDTEST PEEDTEST
AWARDS AWARDS

ano consecutivo el premio a A s :

la Red Movil mas rapida del
Peru.

Basado en el analisis.de Speédtes.t'.: e _— :
Nota: Informacién recogida el 10 de diciembre de 2024
Fuente: Pagina web de América Movil'3?

253. En esta linea, si se analizan los datos de la Encuesta Residencial de Servicios de
Telecomunicaciones (ERESTEL) 2023, se observa la importancia del internet movil
para la conectividad de los usuarios en el pais. Debido a que, el 76,11% de encuestados
indico que utiliz6 de forma mas frecuente la red mévil en tecnologia 3G, 4G y 4,5G para
conectar su celular a internet*®,

Figura N°18: Redes utilizadas para conectar celular a internet

1.15%

76.11%

= Red Wi-Fi Red mévil 3G/4G/4.5G No sabe

Fuente: ERESTEL 2023 - OSIPTEL
Elaboracién: ST-CCO

181 De acuerdo a la pagina web de Speedtest, para ganar este premio, América Movil logré un Speed Score de 30,67, con
velocidades de descarga medias de 22,66 Mbps y velocidades de carga medias de 11,75 Mbps. El informe se encuentra
en el siguiente URL: https://www.speedtest.net/awards/mobile/2023/?time_period=qg1-g2

182 Figura recogida de la pagina web de América Movil en la seccién “Orgullo Claro”. Consulta realizada el 10 de diciembre
de 2024. Disponible en la siguiente direccion URL: https://www.claro.com.pe/personas/

133 Los datos se recogieron de la siguiente pregunta:
“Bb. ¢ Qué tipo de red utiliza de forma mas frecuente para conectar su celular a internet?
1. Red Wi-Fi
2. Red Mévil 3G/4G/4.5G
3. No sabe”


https://www.speedtest.net/awards/mobile/2023/?time_period=q1-q2
https://www.claro.com.pe/personas/
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254. Asimismo, el “Estudio sobre el nivel de satisfaccion del usuario de telecomunicaciones

255.

2023** realizado en los Ultimos meses del 2023, muestra que, el 24% de los usuarios
del servicio movil indicd que el principal inconveniente percibido fue la velocidad de
navegacion lenta. Lo cual muestra la importancia que le da el usuario a mencionado
atributo. Asimismo, si se analiza por empresa operadora, se observa que el 57% de los
usuarios encuestados de Telefénica y el 54% de los usuarios de Entel experimentaron
mencionado inconveniente®.

Figura 19: Principales inconvenientes experimentados por el usuario en el servicio
movil

Problemas con la sefial (cobertura), interferencia o cortes |il 1 49%

Velocidad de navegacion lenta
Problemas con la facturacion y cobros I 14%

Problemas en la calidad de la llamada (ruidos, ecos) m 6%

Problemas con la entrega de beneficios de acuerdo alo | 204
contratado (datos, minutos, mensajes, etc.) ) 0

No tener servicio, a pesar de estar al dia en sus pagos |l 2%

Contratacion no solicitada, clonacion de tarjeta SIM y fraudes | 1%
con su linea 0

Cuestionamiento por el bloqueo indebido del equipo | 0%

Otros | 29%

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60%

Fuente: Estudio sobre el nivel de satisfaccion del usuario de telecomunicaciones 2023 - OSIPTEL
Elaboracion: ST-CCO

Lo anterior se confirma con lo indicado por los usuarios respecto a la importancia de los
atributos de calidad del servicio, pues el 51% y 50% de los encuestados sefialaron que
los atributos mas importantes son la velocidad de navegacion en internet y la intensidad
de la sefial en lugares abiertos, respectivamente®®6,

134
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OSIPTEL (2024). “Estudio sobre el nivel de satisfacciéon del usuario de telecomunicaciones 2023". Desarrollado entre
octubre y diciembre de 2023. Disponible en la siguiente direcciéon URL:
https://repositorio.osiptel.gob.pe/handle/20.500.12630/915

Los datos se recogieron en base a 2 preguntas:

- P1. En los ultimos 12 meses, ¢ ha tenido algun inconveniente con su servicio moévil? (Por ejemplo, no disponibilidad
del servicio a pesar de estar al dia en sus pagos, sefial débil, velocidad, navegacion lenta, intermitencia, cobros no
reconocidos, entre otros)?

- P2. ¢ Qué tipo de problema tuvo? (E: respuesta multiple, maximo 3 problemas)

Los datos se recogieron en base a la siguiente pregunta:
-P1. Pensando en la calidad que espera recibir de un servicio de telefonia movil, usando una escala que va desde O
hasta 10, donde 0 significa “nada importante” y 10 significa “extremadamente importante”
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Figura 20: Importancia de atributos de calidad del servicio movil
|
La velocidad de navegacion en internet |0 51.%
La intensidad de la sefial en lugares abiertos (I[NNI - 50%
La calidad de las llamadas: sin ecos ni interrupciones (I[NNI - 50%
La intensidad de la sefial en lugares cerrados  |IIIIIIMNIANRRATIITTTImTmImImmm - 49%
Contar sin internet sin interrupciones IR 49%6
La cobertura fuera de 'Zg;‘;‘fad' es decir, que tenga - 48%
La cantidad de intentos para establecer una llamada | 469
0% 10% 20% 30% 40% 50% 60%

256.

257.

Fuente: Estudio sobre el nivel de satisfaccion del usuario de telecomunicaciones 2023 - OSIPTEL
Elaboracién: ST-CCO

Ademads, segun los resultados del “Estudio sobre el nivel de satisfaccion del usuario de
telecomunicaciones 2023”, se observa que el 71% de los usuarios que cambiaron de
empresa operadora tuvieron como razon principal la insatisfaccién con la calidad del
servicio, mientras que, el 32% indico que lo hizo por una mejor oferta’®’.

Figura 21: Motivos para realizar portabilidad mévil

Insatisfaccion con la calidad del servicio IIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIII 71%
Una mejor oferta I - 32%
Insatisfaccion con la calidad de la atencion [N 30%
Necesidad de ahorrar [IIIIINI 12%
Otros |l 8%
NS/NR || 1%
0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80%

Fuente: Estudio sobre el nivel de satisfaccion del usuario de telecomunicaciones 2023 - OSIPTEL
Elaboraciéon: ST-CCO

Asimismo, es importante sefialar que lo anterior se condice con lo observado en la
ERESTEL 2023, pues el 39% de los usuarios encuestados indic6 que la razén principal
por la que pensé cambiarse de operadora fue porque su empresa brindaba una mala
calidad en la sefial del servicio®.

137
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Los datos se recogieron en base a 2 preguntas:

-P1: ¢ Pidi6 usted la portabilidad, es decir, pidid6 cambiar de operador manteniendo su mismo namero, en los Gltimos 12
meses?

-P2: ¢ Por qué motivos hizo la portabilidad de su Gltima empresa?

Los datos se recogieron de la siguiente pregunta:
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Figura 22: Principal razén que lo llevo a pensar cambiarse de empresa operadora de
telefonia movil

La empresa brindaba una mala calidad en la sefial del servicio — 39.0%

Para pagar o gastar menos por el servicio 23.1%

Bl 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:

9.0%

Contar con un mayor nivel de caracteristicas o atributos por..

Recomendacién de un amigo o familiar 6.6%
La empresa brindaba un mal servicio de atencion al cliente 4.7%
Cambiar de equipo que permite el acceso al servicio.. 4.6%
Otro 3.8%
Anuncio o publicidad de un mejor plan en otra empresa 3.2%
Aprovechar un descuento/promocién en la tarifa del servicio.. 2.5%

1.8%
1.6%

Un amigo o familiar tenia un mejor plan en otra empresa

La mayoria de mis contactos son clientes de otra empresa

0.0% 10.0% 20.0% 30.0% 40.0%

Fuente: ERESTEL 2023 - OSIPTEL
Elaboracién: ST-CCO

258. En virtud de lo anterior, las empresas mdviles vienen buscando formas de mejorar sus
atributos de capacidad de navegacion (datos en GB), velocidad de navegacion (en
Mbps) y lo relacionado con el acceso a la navegacién por internet. Dicha mejora lo
pueden realizar, entre otras formas, mediante un mayor incremento del espectro
radioeléctrico.

259. Asi, habiendo identificado la estructura y las condiciones del mercado de servicios
publicos mdviles, esta ST-CCO, en su calidad de 6rgano instructor, evaluara las
conductas imputadas en contra de Telefénica y Entel, esto es, la existencia de una
presunta comision de actos de violacion de normas e infraccion a la clausula general.

VIl. PROYECTO PILOTO APROBADO POR EL MTC

260. Atendiendo a que los actos imputados a las empresas Telefénica y Entel se encuentran
enmarcados en la aprobacién efectuada por el MTC del Proyecto Piloto, es importante
desarrollar los alcances de dicha aprobacioén:

0] De acuerdo con el Informe N° 424-2022-MTC/27, mediante el cual se aprobé el
Proyecto Piloto, la solicitud efectuada por Telefénica y Entel para la ejecucion de
dicho proyecto no se trata de una cesion temporal o definitiva del espectro
radioeléctrico asignado a las empresas, sino de una comparticion de
infraestructura activa bajo la modalidad MOCN, por lo que la solicitud no se

“15a1. ¢ Cuales fueron las principales razones que lo llevaron a pensar en cambiarse de empresa operadora de
telefonia movil?

Para pagar o gastar menos por el servicio

Contar con un mayor nivel de caracteristicas o atributos por el plan comercial contratado

Cambiar de equipo que permite el acceso al servicio aprovechando una promocién o descuento en su precio
Anuncio o publicidad de un mejor plan en otra empresa

Aprovechar un descuento/promocion en la tarifa del servicio o costo de instalacion

La empresa brindaba una mala calidad en la sefial del servicio

La empresa brindaba un mal servicio de atencién al cliente

Recomendacion de un amigo o familiar

Un mejor amigo o familiar tenia un mejor plan en otra empresa

La mayoria de mis contactos son clientes de otra empresa

Otro ¢Cual?”

RRoo~Nou,rwdpE
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encuentra regulado por el articulo 117**° del TUO del Reglamento General de la

Ley de Telecomunicaciones.
(i) El espectro materia del piloto temporal contindia encontrandose en titularidad de
Entel y Telefonica, por lo que no es cedido ni temporal ni definitivamente y
tampoco se presenta una situacibn comprendida en el reglamento de
arrendamiento de espectro.
(iir) Ambas concesionarias poseen el derecho de utilizar la banda en exclusividad para
la prestacion de los servicios concedidos por sus respectivos contratos, las leyes
y disposiciones aplicables. Por lo tanto, al tratarse de una comparticion de
infraestructura no se verifica que se vulnere la exclusividad otorgada, al tratarse
de un derecho de la concesionaria y un deber del concedente.
(iv) Con relacion al lucro o ingresos adicionales, ambas empresas afirmaron que no
estan recibiendo una contraprestacion por la comparticion de infraestructura
activa.
(v) La comparticion de infraestructura activa de red de acceso movil bajo el esquema
MOCN consiste en la comparticion de todos los elementos de la infraestructura
pasiva y elementos activos de la radio, asimismo se comparte espectro. Se
pueden presentar ventajas como el ahorro de Capex/Opex para fomentar la
eficiencia y la innovacién, mayor eficiencia en el uso de espectro, entre otros.
(vi) Respecto del espectro radioeléctrico, de acuerdo con los indicado por Telefénica
y Entel, se compartiran las siguientes bandas de frecuencias:

Cuadro N°07: Bandas de frecuencias descritas en el informe N°424-2022-MTC/27

Ancho de Regitn donde
Banda de frecuencias Hend Resolucién de asignacién Empresa compartird el
espectro
25302550 MHz y 2650-2670 MHz 20 MHz | _RD 227-2019-MTC/27 | _Entel Perd SA. Lima
824 — 835 MHz y 869 — 880 MHz / 845 | 25 MHz RM 373-91-TC/15.17 Telefonica del Lima y
— 846,5 MHz y 890 - 891,5 MHz RM 055-92-TC/15.17 Perd S.AA. Lambayeque
7870 - 1882,5 MHz y 1950 -1962,5 Telefonica del )
e 25MHz | RD 1011-2005-MTC/7 Sefonica Lima
1710-1730 MHz y 2110-2130 MHz | 40MHz | RD 438-2013-MTC/27 T;ﬁﬁ”;“:ge' Lima
1730 - 1750 MHz y 2130 - 2150 MHz |40 MHz | _RD 428-2013-MTC/27 | _Entel Perd S.A. Lima
703 — 718 MHz y 758 — 773 MHzZ 30 MHz | _RD 303-2016-MTC/27 | _Entel Perd SA. Lima
Telefénica del Limay
733 - 748 MHz y 788 — 803 MHz 30MHz | RD 302-2016-MTC/27 ceronica d Lambayeque

Fuente: Informe N° 0424-2022-MTC/27 de fecha 28 de diciembre de 2022
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TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones:

“Articulo 117.- Transferencia de concesiones y autorizaciones

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. Aprobada la transferencia, el adquirente asumira
automaticamente todos los derechos y obligaciones derivados 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 presentacion 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 de que se expida el acto administrativo correspondiente. Suscrita
dicha adenda el adquirente asumira automaticamente todos los derechos y obligaciones derivados de la concesion. Las
solicitudes de transferencia de concesion, asi como las solicitudes de transferencia de asignacion de espectro
radioeléctrico estan sujetas al silencio administrativo negativo. (...)”
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(vii) Las estaciones base donde se efectuarian las pruebas son:

Cuadro N°08: Estaciones base descritas en el informe N°424-2022-MTC/27

Estaclén Ubicacién (Regi6n) Titular de la estacién
LM Mamacona Lima Entel Perd S.A.
Sierra Morena Lima Telefénica del Peri S.AA.
Oximan Lambayeque Telefénica del Peri S.AA.
LM La Merced Sayan Lima Entel Perd S.A.

Fuente: Informe N° 0424-2022-MTC/27 de fecha 28 de diciembre de 2022

(viii) Las pruebas a desarrollar como parte del piloto fueron, entre otras sefialadas en
el Informe N° 0464-2022-MTC/27, las siguientes: (i) Validacion de la operacién de
MOCN bajo diferentes configuraciones y escenarios, (ii) informacion del sistema
de difusion para la red compartida, (iii) asignacion del operador de la red anfitriona
y del nodo de la red anfitrién, (iv) coordinacién del registro de los dominios PS y
CS en UTRA/EUTRAN, (v) conexién la mismo operador de red anfitriona del que
se desconectado en EU, (vi) restriccibn de acceso ampliada en las redes
compartidas, (vii) funciones de la RNC en comparticion MOCN, (viii) Funciones
de la RNC en comparticibn MOCN.

(ix) La prueba piloto temporal tendrd una duracion de seis (6) meses.

(x) Concluido el plazo de duracion del piloto temporal, Entel y Telefénica deberan
informar a la Direcciéon General y a la Direccion General de Fiscalizacion y
Sanciones en Comunicaciones los resultados de las pruebas y estudios técnicos
realizados.

(xi) La viabilidad del piloto temporal para prueba técnica de comparticion de
infraestructura activa de red de acceso mévil bajo el esquema MOCN quedara sin
efecto en cuanto trasgreda alguno de los siguientes supuestos:

a. Cuando se utilice el recurso para brindar servicios publicos de
telecomunicaciones.

b. Cuando se ofrezcan las funcionalidades del piloto como parte de la oferta
comercial de Telefénica y Entel.

VIIl. CUESTIONES PREVIAS PLANTEADAS POR LAS EMPRESAS IMPUTADAS:

VIIl.1. Sobre los cuestionamientos a la naturaleza concurrencial de las conductas
imputadas

261. En el curso del procedimiento, Telefonica sostuvo como cuestion previa que la presunta
comparticion de espectro radioeléctrico en el marco del Proyecto Piloto no tenia por
objeto concurrir en el mercado o atraer la preferencia de los consumidores. En ese
sentido, en tanto el Proyecto Piloto no tendria una finalidad concurrencial sino
meramente experimental, la cual no habria sido exteriorizada al mercado como parte
de su oferta comercial, se encontraria fuera del &mbito de aplicacién objetivo de la
LRCD.

262. Sobre ello, Telefénica manifesté que el Indecopi en su jurisprudencia ya habria
determinado que los cuestionamientos vinculados a regulaciones sectoriales que son
competencia de otras entidades no tienen una naturaleza concurrencial, por lo que
corresponderia declarar la improcedencia de la denuncia.
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263.

264.

265.

266.

267.

268.

En el mismo orden de ideas, Entel, sefial6 como cuestion previa que no se ha
configurado un acto concurrencial, dado que la realizaciéon de pruebas técnicas en el
marco de la ejecucion del Proyecto Piloto no ha tenido como finalidad o efecto el
posicionar a su empresa en el mercado. Bajo la misma linea, indica que las pruebas
efectuadas tampoco serian un medio idoneo para modificar la conducta de los
consumidores.

Entel agreg6 que no uso el espectro de Telefonica para la prestacion de servicios con
fines comerciales dado que nunca obtuvo una contraprestacion adicional por prestar
servicios con las funcionalidades del Proyecto Piloto, ni tampoco habrian sido incluidas
en sus ofertas comerciales. Por ello, el referido proyecto inicamente habria tenido como
objetivo la ejecucion de pruebas técnicas de espectro, mas no la asignacion,
transferencia o arrendamiento indebido del mismo para un uso comercial.

Asimismo, Entel enfatiz6 en que el Osiptel, en el marco del procedimiento de aprobacién
del Proyecto Piloto, mediante Carta N° 00786-GG/2022 habria entendido que su
ejecucion no supondria una implementacién efectiva de comparticion de espectro
radioeléctrico. Dicha situacion implicaba que la ejecucion de un Proyecto Piloto que
tiene un ambito temporal y geogréfico restringido no puede ser evaluado como parte de
los actos o conductas que concurren en el mercado, por lo que no son pasibles de
afectar el proceso competitivo.

Al respecto, es importante sefialar que segun lo dispuesto en el articulo 2 de la LRCD°
el &mbito de aplicacion objetivo de la referida norma se extiende a los actos cuyo efecto
o finalidad, de modo directo o indirecto, sea concurrir en el mercado. Es decir, las
conductas que son evaluadas en el marco de la LRCD son aquellas que permiten, de
forma directa o indirecta, una concurrencia en el mercado, entendiéndose por ello que
el acto genera o busca generar una ventaja competitiva para la empresa que la realiza
frente al resto de competidores.

Dicha interpretacion es coherente con los Lineamientos de Competencia Desleal del
Osiptel, los cuales establecen que el efecto o la finalidad de posicionarse en el mercado,
de obtener una mejora directa o indirecta en la situacion competitiva a partir de la
ejecucion de la conducta, es el elemento central que caracteriza a un acto
concurrencial.

Por su parte, el Indecopi ha ido consolidando su jurisprudencia en el mismo sentido. A
modo de ejemplo, se trae a colacion el criterio planteado por la SDC en la Resolucién
N° 0083-2014/SDC-INDECOPI, de fecha 20 de enero de 2014, emitida bajo el marco
del Expediente N° 0076-2013/CCD. En el marco de dicho procedimiento, se adoptoé la
siguiente postura:

“6. Conforme lo ha sefialado la Sala en anteriores pronunciamientos, un comportamiento
tendr4 finalidad concurrencial cuando, a través de su realizacidn, el empresario procura
obtener o generarse algun tipo de ventaja en un determinado segmento competitivo del
mercado de bienes o servicios. En _ese sentido, serdn actos concurrenciales todas
aquellas actividades dotadas de trascendencia externa, esto es, que se ejecuten en
el _mercado vy, gue sean susceptibles de mantener o _incrementar el propio
posicionamiento del agente que las realiza.”

(Enfasis agregado)

140

Ley de Represion de la Competencia Desleal

“Articulo 2.- Ambito de aplicacion objetivo

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 ningin caso es necesario
determinar habitualidad en quien desarrolla dichos actos.”
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270.
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272.

273.

Acorde con la referida jurisprudencia, el acto concurrencial, el cual es un presupuesto
para la aplicacién de la LRCD conforme al Lineamiento 1 de los Lineamientos de
Competencia Desleal del Osiptel'*!, debe ser entendido como aquella conducta que se
materializa en el mercado y que, como minimo, es susceptible de mantener o mejorar
la posicion competitiva del agente econémico que la realiza.

Asi, esta ST-CCO considera que, bajo los términos de la Resolucién de Inicio, el
presente caso inicié debido a que los hallazgos advertidos tras la etapa de actuaciones
previas acreditaban —a nivel indiciario- que las operadoras imputadas habrian utilizado
los canales de frecuencia de titularidad ajena para prestar sus servicios publicos de
telecomunicaciones sin la correspondiente autorizacion otorgada por el MTC, asi como
habrian utilizado el Proyecto Piloto como una estrategia comercial para que las
imputadas puedan prestar sus servicios publicos a través de canales de frecuencias
correspondientes a bandas asignadas a la otra empresa, pese a que el MTC no las
autoriz6 para ello.

Asi, uno de los documentos que sustentd el acto de imputacion de cargos fue el
Memorando N° 01174-DFI/2023, recibido con fecha 1 de agosto de 2023, a través del
cual la DFI advirti6 que, tras el andlisis de la informacion recabada en campo, que se
encontraba descrita en el Informe N° 00253-DFI/SDF/2023, hubo un —presunto- curso
de tréfico por parte de Entel y telefénica, haciendo uso de canales de frecuencia
(EARFCN) cuyas frecuencias centrales corresponden a bandas de titularidad de la otra
operadora.

Asimismo, en la etapa de actuaciones previas, esta ST-CCO advirti6 que de acuerdo
con lo informado por el MTC la Unica autorizacion con la que contaban las empresas
imputadas para compartir frecuencias radioeléctricas de las que no son titulares se
sustentaba en la aprobacion del Proyecto Piloto emitida por el Informe N° 424-2022-
MTC/27. No obstante, en dicho informe se aprecia como uno de los supuestos para
dejar sin efecto el referido proyecto, la utilizacién de dicho recurso para brindar servicios
publicos de telecomunicaciones. Por ello, en la Resolucion de Inicio la ST-CCO se
advirti6 que las empresas imputadas no contaban con autorizacion para prestar
servicios publicos de telecomunicaciones a través de frecuencias radioeléctricas ajenas
a su titularidad cuyo hecho se encuentra vinculado a los actos imputados en el presente
procedimiento.

En ese sentido, al advertirse una situacién que podria involucrar directamente la
prestacion de servicios publicos que, desde un enfoque técnico y objetivo, correspondia
-efectivamente- que esta ST-CCO inicie el presente procedimiento y continte con las
acciones de investigacion por presuntas conductas contrarias a la LRCD. Lo anterior en
concordancia con lo expuesto en los Lineamientos de Competencia Desleal del Osiptel
gue, reconoce que una conducta tiene finalidad concurrencial cuando se exterioriza y
ejecuta en el mercado de servicios publicos de telecomunicaciones mediante la
prestacion de determinados servicios moéviles a los usuarios!#?,
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Lineamientos de Competencia Desleal del Osiptel

“Lineamiento 1

El fin concurrencial como presupuesto para la aplicacion de la Ley de Competencia Desleal

La actividad concurrencial constituye un presupuesto para la aplicacion de la Ley de Competencia Desleal, en tanto
que el agente econémico debera tener como objetivo desarrollar una actividad econémica en un mercado, esto es,
tener como finalidad, de modo directo o indirecto, concurrir en el mercado.”

Resolucion 00023-2023-TSC/OSIPTEL - Lineamientos Resolutivos para la aplicacion de las normas de
Competencia Desleal

4. Otras Disposiciones Generales

4.1. Actividad concurrencial

(...) “Asi, por ejemplo, se tiene el caso en donde se evidencié que la conducta imputada tenia una finalidad concurrencial
ya que se habia exteriorizado y ejecutado en el mercado de servicios publicos de telecomunicaciones mediante la
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274.

Por lo expuesto, esta ST-CCO recomienda desestimar los pedidos formulados por las
imputadas Telefonica y Entel, referentes a la declaratoria de nulidad de la imputacion
de cargos por la ausencia de la naturaleza concurrencial de los actos imputados, debido
a que los hechos materia de investigacibn se encuentran dentro del ambito de
aplicacion objetivo de la LRCD.

VIIl.2. Sobre los cuestionamientos a la competencia del Osiptel para analizar las
conductas relacionadas con el Proyecto Piloto.

275.

276.

277.

278.

279.

280.

En el curso del procedimiento, Telefénica sustentd como cuestion previa que el Osiptel
carece de competencia para evaluar las conductas cuestionadas, dado que el MTC es
la entidad facultada para determinar un eventual incumplimiento a la regulacion sectorial
gue habilita la ejecucién del Proyecto Piloto.

En esa linea, indica que la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal del
Indecopi (en adelante, CCD) ha reiterado en su jurisprudencia que el Indecopi no es
competente para revisar actos que corresponde que sean evaluados por otras
entidades pertenecientes a la Administracion Publica, dado que se encuentran
regulados por cuerpos normativos especificos, por lo que carecerian de naturaleza
concurrencial'®,

En el mismo sentido, Entel sefialé que el Informe N° 120-2024-MTC/27.02 emitido por
el MTC habria concluido que no existiria un incumplimiento de la restriccion de no
utilizar el espectro de la otra operadora para brindar servicios publicos de
telecomunicaciones. Teniendo ello en consideracion, la ST-CCO no podria realizar una
imputacion por competencia desleal pasando por alto dicho pronunciamiento, ya que el
mismo MTC como autoridad competente habria corroborado en las acciones de
fiscalizaciébn que no se habrian configurado sanciones administrativas pasibles de
sancion.

El hecho de ignorar dicho pronunciamiento implicaria, por lo tanto, una grave
subrogacion de competencias para definir si es que Entel cumplié o no con los términos
del Proyecto Piloto lo que, de ser el caso, viciaria de nulidad a todo el procedimiento.

Al respecto, mas alla de que se haya corroborado la naturaleza concurrencial de las
conductas objeto de evaluacién en el procedimiento, resulta pertinente sefialar que,
conforme al articulo 12 del TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones, el
MTC es la entidad competente para promover y desarrollar proyectos de
telecomunicaciones -tales como los proyecto piloto- que tengan como finalidad impulsar
el acceso a las Tecnologias de la Informacion y Comunicacién (en adelante, TICs).

Efectivamente el MTC es la autoridad encargada de verificar las infracciones
administrativas que deriven del incumplimiento de la normativa de telecomunicaciones;
en concreto, el TUO de la Ley de Telecomunicaciones y su Reglamento!*. Asi, el
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prestacion de determinados servicios moviles a los usuarios usando frecuencias radioeléctricas no autorizadas por el
MTC, esto es, de manera desleal” (Pag. 15)

Para sustentar dicho punto, Telefénica ha propuesto como ejemplo el criterio que la CCD utiliz6 en la Resolucion N°076-
2020/CCD-INDECOPI, confirmada por la Resolucion N° 080-2021/SDC-INDECOPI, ambos pertenecientes al
Expediente N° 183-2019/CCD.

TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones

“Articulo 257 .- Verificacion y evaluacion de las infracciones

Las infracciones a la normativa de telecomunicaciones son verificadas, evaluadas, determinadas y sancionadas por el
6rgano competente del Ministerio.

Son sancionados aquellos actos que, de acuerdo con la normatividad vigente al momento de su comisién e imposicién
de la sancién, sean considerados como infracciones administrativas.
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282.

283.

articulo 258 del TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones designa como
infracciones muy graves a los distintos incumplimientos que refieran al arrendamiento
0 uso de una porcién de banda de frecuencias sin previa autorizacion del MTC!%, Por
ello, de acuerdo con las facultades que le han sido encomendadas al ministerio, el MTC
se encarga de velar por el cumplimiento de la regulacion sectorial en relacion al espectro
radioeléctrico.

Sin perjuicio de ello, las competencias del MTC no son excluyentes con las asignadas
al Osiptel para evaluar las materias vinculadas con las conductas objeto de
investigacion en el presente expediente. Las infracciones que se encargan de
supervisar y sancionar ambas entidades se encuentran diferenciadas por el tipo de
infractor de la conducta evaluada.

Por un lado, el MTC se encarga de verificar infracciones a la regulacion sectorial que
rige el uso y asignacion del espectro radioeléctrico. Por otro lado, la entidad competente
para la determinacién y sancion de actos de competencia desleal en el mercado de los
servicios publicos de telecomunicaciones es el Osiptel, autoridad que investiga y
sanciona los actos que, siendo concurrenciales, tengan por efecto real o potencial
impedir el adecuado funcionamiento del proceso competitivo4¢ en dicho mercado.

De esta forma, no es posible considerar que los actos objeto de andlisis en el presente
expediente se encuentran bajo competencia del MTC. De forma especifica, mientras
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Se considera sujeto infractor a toda persona natural o juridica que realice una conducta activa u omisiva constitutiva de
infraccion, tipificada como tal en la Ley y el Reglamento, sin perjuicio de las responsabilidades civiles y penales que
pudieran derivarse de tales actos.”

TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones

“Articulo 258.- Infracciones muy graves

Constituyen infracciones muy graves, ademas de las tipificadas en el articulo 87 de la Ley, las siguientes:

(--)

13. Arrendar una porcién de banda de frecuencias y/o permitir el uso de dicha porcién de espectro radioeléctrico, sin el
permiso previo y expreso del érgano competente del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, ya sea fuera o dentro
de su grupo econdémico. Esta infraccion comprende como sujeto infractor al arrendador y al arrendatario, o quienes
hagan sus veces.

14. Arrendar una porcién de banda de frecuencias y/o por permitir el uso de dicha porcién de espectro radioeléctrico a
personas naturales o juridicas que no tengan autorizacion para el uso, aprovechamiento o explotacién de la porcion de
banda de frecuencias. Esta infraccion comprende como sujeto infractor al arrendador y al tercero que usa la banda de
frecuencias sin autorizacion

15. El arrendamiento de una porcion de bandas de frecuencias que se ejecute con un contrato de arrendamiento que
fue modificado o renovado, sin el permiso previo y expreso del 6rgano competente del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones.

16. El arrendamiento de una porcion de banda de frecuencias por un plazo mayor al establecido en el contrato de
arrendamiento y/o adenda, o que exceda los plazos maximos permitidos por la Norma que Regula el Arrendamiento de
Bandas de Frecuencias de Espectro Radioeléctrico para la Prestacion de Servicios Publicos de Telecomunicaciones.
17. Usar una porcién de banda de frecuencias, sin el permiso previo y expreso del 6rgano competente del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones, una vez terminado el contrato de arrendamiento o, después de concluido el plazo
previsto para el aseguramiento de la continuidad de la prestacion de los servicios publicos de telecomunicaciones.

18. El establecimiento de una relacion de comercializacion de servicios y/o trafico que involucra la utilizacién, como
medio de transmisién de alguna porcion de espectro radioeléctrico sobre la cual alguno de los concesionarios tiene
derecho de uso; lo cual incluye la comparticién, cesién o cualquier otra modalidad que permita dicha utilizacién por parte
del comercializador, sin la obtencién previa y expresa del permiso de arrendamiento del MTC.

19. El subarrendamiento o cesién del derecho al uso, aprovechamiento o explotacién de la porciéon de banda de
frecuencias objeto del contrato de arrendamiento.

20. El incumplimiento de las obligaciones contenidas en los literales a), b), ), h) y k) del articulo 12 de la Norma que
Regula el Arrendamiento de Bandas de Frecuencias de Espectro Radioeléctrico para la Prestacion de Servicios Publicos
de Telecomunicaciones.

()

25. Usar una porcion de banda de frecuencias de espectro radioeléctrico asignada, para fines distintos a los previstos
en el titulo habilitante respectivo.

26. Usar la porcion de banda de frecuencias de espectro radioeléctrico asignada, después de concluido el
correspondiente plazo de asignacion o de prérroga.”

Ley de Represion de la Competencia Desleal

“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.”
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qgue dicha entidad esta facultada de comprobar que se hayan cumplido con las
autorizaciones o aprobaciones correspondientes para un uso determinado de espectro
radioeléctrico por parte de las empresas operadoras, las imputaciones en el presente
caso, tienen como objetivo, (i) en el caso de la presunta comisién de la infraccion en la
modalidad la violacion de normas, determinar si las empresas imputadas utilizaron
canales de frecuencia de bandas de titularidad ajena sin tener el titulo habilitante, y (ii)
respecto de la presunta comision de la infraccién a la clausula general, se busca evaluar
si es que el Proyecto Piloto fue utilizado como una estrategia desleal para simular o
encubrir la indebida prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones mediante
frecuencias de espectro asignadas a la contraparte de dicho proyecto.

Finalmente, resulta importante mencionar el cuestionamiento de Telefonica referido a
gue el Indecopi, mediante los pronunciamientos de la CCD y de la SDC ha establecido
un criterio mediante el cual sefiala que las conductas tipificadas como infractoras en la
regulacion sectorial no tienen finalidad concurrencial y, por ende, no pueden ser
evaluadas como conductas desleales por esta ST-CCO.

Al respecto, es importante sefialar que ninguna de las resoluciones emitidas por el
Indecopi y contenidas en el Expediente N° 183-2019/SDC sostienen tal criterio. Lo que
se ha podido evidenciar en el referido caso es que la conducta imputada por Luz del
Sur S.A.A. e Inland Energy S.A. a Enel Generacion y otras por una presunta infraccion
a la clausula general se basa en que se habria reportado informacién falsa ante el
Comité de Operaciéon Econdémica del Sistema Interconectado Nacional (en adelante,
COES).

No obstante, uno de los motivos por los que se declaré la improcedencia de la denuncia
es que la conducta especifica se encontraba tipificada como una infraccion cuya
evaluacion era de competencia del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia y
Mineria (en adelante, Osinergmin). Ello se puede evidenciar con la Resolucion N° 080-
2021/SDC-INDECOPI, en el cual la SDC sefial6 lo siguiente:

“17. Asimismo, la Sala observa que el numeral 1.47 de la Resolucién de Consejo Directivo
028-2003-0OS-CD contempla las infracciones que incurririan las empresas

concesionarias de generaciéon y transmisién en caso incumplan sus obligaciones como

integrantes del Coes. En particular, el numeral 1.47.1 consigna -de forma expresa-

como una infraccidn la entrega de informacién de forma falseada.

(...)

Por lo tanto, a nivel sectorial, la regulacion especifica ha previsto como infraccién

administrativa la presentaciéon de informacién falsa ante el Coes, especificando que

se podran imponer multas de hasta quinientas (500) Unidades Impositivas Tributarias.

Asimismo, cabe mencionar que la aplicacién de dicha norma esta a cargo del

Osinergmin.”
(Enfasis agregado)

Como se puede advertir, en ningln caso el Indecopi ha sugerido que las infracciones a
regulaciones sectoriales no puedan ser consideradas como de naturaleza
concurrencial, sino en realidad que la presentacion de informacion falsa -la cual, en
ciertos escenarios, podria ser evaluado como una conducta desleal- estaba
especificamente considerada como una infraccion que le correspondia determinar al
Osinergmin.

En ese sentido, dependiendo de las caracteristicas particulares de cada caso, cabe la
posibilidad de evaluar determinadas infracciones a las normativas como conductas de
competencia desleal mas adn cuando los agentes econdmicos infractores obtengan
algun provecho o beneficio ajeno a la buena fe empresarial al concurrir en el mercado,
colocandose en una mejor posicion econémica respecto de los agentes competidores
gue si cumplen con la normativa especifica.
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289.

Por ultimo, sin perjuicio de lo sefialado, en el presente caso, las conductas especificas
gue sustentan las imputaciones sobre la presunta infraccion a la clausula general y a la
comision de actos de violacion de normas no se encuentran contenidas en el TUO de
Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones o en otra norma cuya aplicacion sea de
competencia del MTC, por lo que la competencia del Osiptel para llevar a cabo el
analisis de fondo de las conductas imputadas no se ve excluida

VIII.3. Sobre los cuestionamientos al tipo infractor en la modalidad de violacién de
normas tipificada en el parrafo 14.1y literal b) del parrafo 14.2 del articulo 14 de la LRCD
imputado en el presente caso.

290.

201.

292.

293.

294.

Telefonica sostuvo que no se le puede imputar bajo la modalidad del literal b) del parrafo
14.2 del articulo 14 de la LRCD, dado que existen normas imperativas supervisadas por
el MTC, autoridad que no identificé la comisién de alguna conducta infractora en el
proyecto. Asimismo, sefiala que, en cualquier caso, la conducta a evaluar seria una
eventual infraccion al literal a) del parrafo 14.2 del articulo 14 de la LRCD!*#, cuya
verificacion requiere de un mayor estandar probatorio.

Adicionalmente, Telefonica sefiala que la continuaciéon del presente procedimiento
implicaria una vulneracién al Principio de Legalidad -contenido en el numeral 1.1. del
articulo 1V del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG!®-, en tanto que las autoridades
Unicamente pueden actuar en funcion de las competencias que tienen asignadas, por
lo que solo corresponderia al MTC el pronunciarse sobre los hechos que son materia
de controversia.

Por su parte, Entel manifesté que contaba con una habilitacién que le permitia utilizar
el espectro de Telefénica -que consistiria en la respuesta del MTC a la ST-CCO sobre
si Telefénica y Entel cuentan con algin titulo para compartir espectro!*® para la
ejecucion de las pruebas técnicas del Proyecto Piloto, razon por la cual no habria
infringido ninguna norma imperativa.

De acuerdo con ello, segun lo indicado por la referida empresa, la ST-CCO no podria
sancionar a Entel por un acto de violacion de normas segun la infraccion tipificada en
el literal b) del péarrafo 14.2 del articulo 14 de la LRCD, dado que deberia contar con
una decisién previa y firme del MTC relativa a la comision de una infraccion
administrativa, conforme a la infraccion del literal a) del parrafo 14.2. del articulo 14 de
la LRCD, lo cual no habria sucedido en el presente caso.

Sobre el particular, se advierte que la conducta denunciada por América Movil en contra
de Telefénica y Entel, tal como fue planteada, se encuadra en el supuesto del literal b)

147

148

149

Ley de Represion de la Competencia Desleal

“Articulo 14.- Actos de violacion de normas. -

(--)

14.2.- La infraccion 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 infraccién, siempre que en la via contencioso administrativa no se encuentre pendiente la revision de dicha
decision;

()"

TUO de la LPAG

“Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

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

1.1. Principio de legalidad. - Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al
derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas.”

Dicha consulta fue realizada mediante la carta C. 0225-STCCO/2023.
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295.

296.

297.

298.

del parrafol4.2 del articulo 14 de la LRCD, tipificacion que fue asumida por esta ST-
CCoO.

Asi, cabe resaltar que el analisis que le compete a esta ST-CCO respecto del referido
tipo infractor no corresponde a una evaluacion de la correcta o incorrecta ejecucion del
Proyecto Piloto, sino a la acreditaciébn de que se operd en el mercado de servicios
publicos méviles, mediante la comparticion de bandas de espectro radioeléctrico, sin
gue Telefonica y Entel hayan estado autorizados para ello, es decir, sin contar con el
titulo habilitante correspondiente a la actividad realizada, lo que habria conllevado a la
obtencion de una ventaja significativa que permitiese, real o potencialmente, una mejor
posicion competitiva en dicho mercado. En ese sentido, carece de asidero la alegacion
de Telefbnica referida a que se habria realizado una inadecuada imputacién de cargos
en lo referido al tipo infractor que debe evaluarse en el analisis de fondo.

Cabe agregar que, el literal a) del parrafo 14.2 del articulo 14 de la LRCD sefiala que
para acreditar la infraccion a la norma imperativa se requiere que la autoridad sectorial
competente determine la infraccion mediante una decisién previa y firme, para lo cual,
en sintonia con el principio de legalidad y tipicidad, debera imputarse y determinarse la
comision de una infraccion expresamente tipificada en una norma que describa la
conducta y la sancion para esta. No obstante, la infraccion imputada es aquella
tipificada en el literal b) del parrafo 14.2 del articulo 14 de la LRCD, por lo que no
corresponderia a esta ST-CCO discutir la comision de una infraccion, sino identificar la
norma imperativa que establece la obligacion de contar con un determinado titulo
habilitante para hacer uso del espectro radioeléctrico e identificar la obtencién de una
ventaja significativa que permitiese, real o potencialmente, una mejor posicion
competitiva en dicho mercado.

En concordancia con lo previamente indicado, los Lineamientos de Competencia
Desleal del Osiptel sefialan que, mientras que el literal a) del parrafo 14.2 del articulo
14 de la LRCD se trata de una regla general, la cual tiene como requisito la existencia
de una decisién previa y firme de la autoridad competente que haya determinado una
infraccion, el literal b) se trata de un supuesto especial, en donde este requisito no se
encuentra presente, dado que la infraccion se materializa con la realizaciéon de una
actividad careciendo del titulo habilitante que le corresponde®°.

Asi, se advierte en la jurisprudencia del Osiptel, como es el caso de la Resolucién N°
00013-2021-TSC/OSIPTEL, de fecha 8 de marzo de 2021, el cual sefala lo siguiente
frente a la alegacion de la denunciada de que la imputacion bajo el literal b) en lugar del
literal a) estaria vulnerando el Principio de Tipicidad:

“En efecto, (...)lasolalecturadelanormano permite desprender que exista jerarquia
entre los citados literales del articulo 14.2 de la LRCD, pues esta permite que la
infraccion a la norma imperativa quede acreditada por cualquiera de los dos supuestos
establecidos por la norma, siempre que se cumplan con los requisitos que estos prevén.

Sin embargo, se debe sefialar gue el OSIPTEL ha reconocido que la infraccién a la
norma imperativa queda acreditada, como regla general, cuando existe una
decisién previay firme por parte de la autoridad competente, salvo en los casos en

150

Lineamientos de Competencia Desleal del Osiptel

“i. Imputacion ante la ausencia de titulo habilitante

Existen dos modalidades para que se configure la infraccién a una norma imperativa, en atencion a que la Ley de
Competencia Desleal reconoce dos modalidades: (i) como regla general, se requiere que exista una decision previa y
firme de la autoridad competente que determine dicha infraccién; y (ii), como supuesto especial, no se requiere contar
con dicho pronunciamiento previo y firme en los casos de ausencia de titulo habilitante (autorizaciones, contratos o
titulos) necesarios para desarrollar una determinada actividad empresarial, en tanto la infraccion se acredita con la
omision, negativa o imposibilidad de exhibir el titulo habilitante requerido obligatoriamente para ello.”
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299.

300.

301.

302.

303.

que la prueba de la infraccién se da con la sola ausencia de los titulos o
autorizaciones regueridos, que deberian _probar la licitud en el desarrollo_de
determinada actividad econdémica. Ello también es consistente con los criterios
desarrollados por el INDECOPI (...)".

(Enfasis agregado)

Por lo expuesto, esta ST-CCO concuerda con lo sefialado por América Mévil respecto
de que, para el presente caso, se deberia analizar la aprobacion de un Proyecto Piloto
y si esta se constituye o no como un titulo habilitante valido para la prestacion de
servicios publicos de telecomunicaciones; para lo cual, ademas, debera analizarse si
incluso en el supuesto de que el Proyecto Piloto resultase una forma valida, las
imputadas infringieron sus alcances usando de manera comercial una porcién del
espectro radioeléctrico en una banda de frecuencias que no les ha sido autorizada, lo
gue seria equivalente a no contar con titulo habilitante.

Asimismo, si bien América Mdvil sefiala que, en la medida que la infraccibn se
encontraria enmarcada en el estandar “excepcional” de acreditacion de prueba
establecido en el literal b) del parrafo 14.2 del articulo 14 de la LRCD, las imputadas
tendrian la carga de probar que si cuentan con los titulos habilitantes para prestar
servicios de telecomunicaciones en las bandas de frecuencias presuntamente usadas;
serd la autoridad sancionadora quien tendra la carga de probar que las empresas
investigadas prestaron efectivamente la actividad empresarial sin contar con el
respectivo titulo habilitante exigible®2.

Por otro lado, en el transcurso del presente procedimiento no se ha evidenciado la
existencia de una decision previa y firme emitida por la autoridad sectorial que acredite
la comisién de una infraccion por el uso de frecuencias de espectro sin contar con el
titulo habilitante. Asi, en su escrito de descargos, mas alla de sostener que la imputacion
gira en torno a la correcta o incorrecta ejecucién del Proyecto Piloto -lo cual ya ha sido
materia de andlisis en el titulo precedente, siendo descartado dicho argumento-
Telefonica no ha brindado razones de por qué la presunta conducta infractora no podria
examinarse bajo el literal b) del parrafo 14.2 del articulo 14 de la LRCD en su analisis
de procedencia. Por el contrario, la denunciada se ha centrado en demostrar que, bajo
el literal a), la cual a su entender tiene un mayor rigor probatorio, no se cumplirian las
condiciones para que pueda ser sancionada.

En atencién a los parrafos previos, se ha corroborado que la ST-CCO, en tanto entidad
instructora, ha actuado en el marco de las competencias que le han sido atribuidas
como entidad encargada de la represion de las conductas que atentan contra la leal
competencia en el mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones, en lo
referido a la tramitacion del procedimiento administrativo, no vulnerdndose el principio
de legalidad.

Por todo lo expuesto, en tanto se ha podido evidenciar que el tipo infractor es el
adecuado para el analisis de la conducta imputada en relacion con la modalidad de
violacién de normas, tipificada bajo el literal b) del parrafo 14.2 del articulo 14 de la
LRCD, esta ST-CCO considera que los argumentos plateados por Telefonica y Entel
carecen de sustento en este extremo.

151

Resolucion N° 025-2020-TSC/OSIPTEL de fecha 04 de diciembre de 2020, recaida en el Expediente N° 009-2018-
CCP-ST/CD.
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VIIl.4. Cuestionamientos al tipo infractor en la modalidad de lainfraccion a la clausula
general tipificada en el articulo 6 de la LRCD imputado en el presente caso en tanto se
enmarcaria en el literal a) del articulo 14.2 de la LRCD

304.

305.

306.

307.

308.

3009.

Telefonica sostuvo que no se le puede imputar una eventual infraccion a la clausula
general, sino que esta, al igual que con la imputacion de actos de violacién de normas,
debié enmarcarse en el literal a) del parrafo 14.2 del articulo 14 de la LRCD. Ello toda
vez que ambas imputaciones estarian relacionadas con el mismo hecho, siendo este el
presunto incumplimiento de los términos del Proyecto Piloto de acuerdo con lo
dispuesto por el MTC.

Adicionalmente, sefialé que una imputacion de infraccién a la clausula general incurriria
en vicios de nulidad por: i) la vulneracién el Principio de Legalidad al requerir de
conclusiones que solo podrian ser determinadas por el MTC; vy ii) la vulneracion del
Principio Non Bis In idem, dado que se habria propuesto sanciones distintas por el
mismo hecho que ya se encuentra siendo cuestionado en la imputacion por violacion
de normas.

Bajo la misma logica, Entel argumentd que, de haberse investigado y sancionado tanto
por una conducta especifica de las enunciadas en la LRCD y, ademas, por una presunta
infraccién a la clausula general, ello implicaria una violacién a los Principios de
Legalidad y Tipicidad.

Sobre el particular, corresponde recurrir a los argumentos en la seccion previa, en la
medida que en el presente caso No nos encontramos ante un examen del cumplimiento
por parte de las empresas operadoras de las condiciones y obligaciones del Proyecto
Piloto aprobado por el MTC.

La clausula general responde a un acto de caracter concurrencial que, al igual que el
resto de las practicas desleales que se encuentran dentro de la lista enunciativa de la
LRCD, es contrario a la buena fe empresarial'®2. La diferencia radica en que se trata de
practicas de caracteristicas tan particulares y atipicas que, dado que sus elementos no
calzan con los requisitos para configurar cualquiera de las otras conductas de la LRCD,
se debe encuadrar en la clausula general.

De esta manera, el Osiptel, en tanto autoridad de competencia, cuenta con flexibilidad
en la evaluacion de estas practicas, sin comprometer la rigurosidad requerida en estos
casos, a fin de que se evite caer en imputaciones arbitrarias que perjudiquen
injustificadamente a los administrados?®3,

152

153

En relacion con la buena fe empresarial, resulta relevante recordar que los Lineamientos de Competencia Desleal del
Osiptel explican que la buena fe debe ser entendida en su concepcion objetiva; es decir, como la actuacién conforme a
un paradigma o modelo de conducta, que generalmente se describe como aquella que en un grupo social determinado
se estima como una conducta recta.

Lineamientos de Competencia Desleal del Osiptel

“La aplicacién 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, o del ofrecimiento de servicios en conjunto (empaguetamientos) como
producto de la convergencia

()

No obstante, dado que el inicio de procedimientos al amparo de la clausula general otorga gran flexibilidad para procesar
diversos tipos de conductas contrarias a la buena fe empresarial, el OSIPTEL tendra particular cuidado al identificar si
un agente esta recurriendo a méritos ajenos o a ventajas creadas por otros operadores, para efectos de calificar como
ilicita una conducta no expresamente prevista en el listado enunciativo.

La flexibilidad de la clausula general no implica una falta de rigurosidad. Asi, si los hechos materia de una denuncia o
una investigacion de oficio califican o debieran encuadrarse dentro de uno de los supuestos incluidos en el listado
enunciativo de actos de competencia desleal, el OSIPTEL debera verificar que se cumplan con todos los requisitos
establecidos en la Ley para el supuesto de competencia desleal correspondiente. En tal sentido, mediante la clausula
general, se regula de manera residual todos aquellos actos que también son contrarios a la buena fe empresarial y que
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311.

312.

313.

314.

Precisamente, los Lineamientos de Competencia Desleal del Osiptel explican que un
ejemplo de infraccién a la clausula general se produce cuando se ha demostrado la
utilizacion de mecanismos que en principio son licitos para encubrir algin
incumplimiento a una regulacion sectorial nacional con el fin de obtener una mejor
posicion competitiva'®, lo cual evidencia una naturaleza diferente a las practicas de
violacion de normas.

Como parte de la préctica jurisprudencial del Osiptel, se encuentra el ya mencionado
caso resuelto por la Resolucion N° 013-2021-TSC/OSIPTEL, en el que América Movil,
utilizando un mecanismo legal como su Acuerdo de Comercializacién, buscé brindar
una apariencia de legalidad a sus conductas, cuando en realidad estaba utilizando
frecuencias de espectro radioeléctrico en la Banda 2.6 GHz que no le habian sido
asignadas, entendiéndose esta conducta como una especie de fraude a la ley.

De forma similar, en el presente caso, lo que a esta ST-CCO le corresponde evaluar es
si es que Telefénica y Entel se han servido del Proyecto Piloto como parte de una
estrategia para, aparentando legalidad, usar y compartir bandas de frecuencia de
espectro radioeléctrico que no les han sido atribuidas, obteniendo de esta manera una
presunta ventaja competitiva indebida.

Como se puede apreciar, esta evaluacion es esencialmente distinta a comprobar si es
gue la conducta de las operadoras incurrié en una infraccién administrativa bajo la
competencia del MTC, cuya evaluacién por parte de esta ST-CCO requeriria de una
decision previa y firme para poder ser evaluada bajo el esquema de una practica de
violacion de normas conforme al literal a) del parrafo 14.2. del articulo 14 de la LRCD.
En ese sentido, los requisitos que la LRCD le asigha a dicho tipo infractor, no son
aplicables en el presente caso.

Sobre dicho punto, esta ST-CCO concuerda con lo sefialado por América Movil, toda
vez que el articulo 6 de la LRCD recoge la clausula general segun la cual, de llegarse
a acreditar en el caso concreto que se ha realizado un uso de frecuencias distintas a
las autorizadas de forma encubierta, ello supondria una conducta contraria a la buena
fe empresarial**® no tipificada expresamente en la LRCD y que por tanto deberia ser
sancionada bajo la clausula general.

154
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no estan previstos explicitamente en el listado enunciativo, por lo que debera reservar su uso solo a aquel escenario en
que la conducta denunciada tenga caracteristicas propias y atipicas que no se asemejan a alguna de las figuras
infractoras ya enunciadas en la Ley de Competencia Desleal.”

Lineamientos de Competencia Desleal del Osiptel

“Un ejemplo de infraccién a la leal competencia mediante violacion a la clausula general se verifica en la utilizacién de
mecanismos legales a fin de encubrir un incumplimiento a la regulacion sectorial nacional, con el objetivo de obtener
una mejora en su posicién competitiva por razones distintas a la propia eficiencia econémica, conducta que resulta
contraria a la buena fe empresarial.”

Sin perjuicio del analisis que realice sobre el fondo en la presente imputacion, concordamos con América Moévil cuando
invocan diversos pronunciamientos de los Cuerpos Colegiados para explicar la manera en la que debe analizarse una
presunta infraccién a la clausula general, la cual debe abarcar, al menos, los siguientes aspectos:

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.

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.

Que no es necesario acreditar un dafio efectivo, bastando constatar que la generacion del dafio sea potencial, para
quela conducta sea considerada ilicita.
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Por dichas razones, y bajo la misma légica que el literal precedente, no existe una
vulneracion al Principio de Legalidad, ya que los 6rganos del Osiptel han actuado en
todo momento del procedimiento de acuerdo a las competencias que tienen asignadas.

Con relacién a la presunta transgresion al Principio del Non Bis in Idem®, esta
encuentra relacion con el principio de proporcionalidad en su manifestaciéon material,
como derecho a no ser sancionado dos veces por una misma causa, con el fin de que
no se imponga mas de una sancion, resultando excesivamente gravosas y perjudiciales
al infractor, cuando estas sean innecesarias para el fin que persigue la administracion.
Asi, este principio sera vulnerado si concurre una triple identidad entre sujeto,
fundamento y hecho.

Al respecto, como se puede advertir de las conductas imputadas no se presenta una
identidad de hechos, puesto que la infraccion a la violaciébn de normas se sustenta en
una presunta utilizacion de bandas de frecuencias radioeléctricas sin contar con el
correspondiente titulo habilitante, mientras que la infraccién a la clausula general se
sustenta en el desarrollo de una estrategia comercial contraria a la buena fe
empresarial mediante la utilizacion del Proyecto Piloto como justificacion o para simular
o encubrir la indebida prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones mediante
frecuencias de espectro asignadas a la contraparte de dicho proyecto.

Por otro lado, con respecto al Principio de Tipicidad'®’, este consiste en la descripcién
expresa, precisa y detallada de la conducta infractora y la indicacion de la sancién que
corresponde a dicha infraccion. En tal sentido, no se podra procesar ni sancionar una
conducta que no esté expresamente tipificada como infraccion en el marco legal.
Asimismo, el referido principio también establece que, en la configuracién de los
regimenes sancionadores, se evita la tipificacion de infraccion con idéntico supuesto de
hecho y fundamento respecto de aquellas infracciones ya tipificadas en otras normas
administrativas sancionadoras.

Por tanto, en aplicacion de este principio, corresponde a la autoridad administrativa que
al realizar la imputacién de cargos por especialidad el tipo infractor preciso que

156

157

Para consultar los referidos criterios se pueden revisar 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.

TUO 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:
(...)

11. Non bis in idem.- No se podran imponer sucesiva 0 simultaneamente una pena y una sancion administrativa por
emismo hecho en los casos en gque se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento.

()"

TUO de la LPAG

“Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta 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 tipificacion como tales, sin admitir interpretacion extensiva o analogia. Las
disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar las conductas

0 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 que

no estén previstas previamente en una norma legal o reglamentaria, segin corresponda.

En la configuracion de los regimenes sancionadores se evita la tipificacion 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.

(..)".
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320.

321.

322.

323.

324.

325.

326.

327.

corresponde a la conducta presuntamente infractora, a efectos de evitar la concurrencia
y sancién de infracciones idénticas.

Asi, solo sera posible que en un mismo procedimiento administrativo sancionador la
autoridad de competencia pueda imputar y, de ser el caso, sancionar a un mismo agente
econdmico por la comisidon de una infraccion expresamente prevista en el listado
enunciativo de la LRCD y, a su vez, por infraccién a la clausula general cuando se traten
de conductas infractoras distintas que, por tanto, encajen en tipos infractores diferentes,
lo cual se advierte en el presente caso.

En tal sentido, como se ha podido observar al momento de analizar el Principio de Non
Bis in idem, en tanto que la imputacién por violacion de normas se sustenta en realizar
presuntamente uso de espectro sin contar con un titulo habilitante, y la imputacion por
violacion a la clausula general en la estrategia para falsear las condiciones de
competencia, no existe coincidencia entre los elementos del tipo infractor.

De esta manera, se verifica que la conducta objeto de la imputacién por infraccion a la
clausula general, por sus singulares caracteristicas, no encuadra en un tipo infractor
especifico de la LRCD, por lo que corresponde ser evaluada bajo la clausula general,
en tanto aborda aspectos diferentes y complejos que la conducta imputada por actos
de violacion de normas.

En atencién a ello, esta ST-CCO considera que los hechos imputados son distintos y
autobnomos entre si, dado que el uso de mecanismos legales con el fin de evadir las
restricciones de la regulacion sectorial, objeto de la imputacion por infraccion a la
clausula general, no acredita la ausencia del titulo habilitante para el desarrollo de las
actividades comerciales de prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones de
Telefonica y Entel, objeto de la imputacién por violacion de normas, por lo que no se
observa una vulneracion al principio de tipicidad.

Por dichas consideraciones, los argumentos planteados por ambas partes imputadas
en el extremo de presuntas vulneraciones a los principios de legalidad, tipicidad y non
bis idem, carecen de sustento.

EVALUACION DE LAS CONDUCTAS IMPUTADAS A TELEFONICA Y ENTEL

A través de la Resolucion de Inicio, la ST-CCO dio inicio al procedimiento administrativo
sancionador en contra de Telefénica y Entel, por la presunta comisién de actos de
competencia desleal en la modalidad de violacion de normas, infraccion tipificada en el
parrafo 14.1 y el literal b) del parrafo 14.2 del articulo 14 de la LRCD, por haberse
presuntamente valido de una ventaja competitiva significativa al haber participado en el
mercado brindando servicios publicos mdviles a sus usuarios mediante frecuencias de
espectro asignadas a la otra empresa, sin contar con el titulo habilitante para ello.

Asimismo, a través de dicha resolucion se imputd la presunta comision de una infraccién
a la clausula general, infraccion tipificada en el articulo 6 de la LRCD, por existir indicios
suficientes de haber utilizado el Proyecto Piloto como una estrategia comercial para que
Telefdnica y Entel puedan prestar sus servicios publicos moviles a través de canales de
frecuencia correspondientes a bandas asignadas a la otra empresa, pese a no tener
autorizacion para ello por parte del MTC. En ese sentido, se procedera a evaluar cada
una de las conductas imputadas.

En la referida Resolucion de Inicio, la ST-CCO considerd, a nivel indiciario, que, por un
lado, Entel habria prestado a sus usuarios servicios publicos moviles —no gratuitos-
(internet movil, telefonia mévil y mensajeria de texto - SMS) por medio de frecuencias
de espectro que son de titularidad de Telefénica; y, de otro lado, que Telefénica habria
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prestado a sus usuarios servicios publicos méviles —no gratuitos- (internet movil,
telefonia mévil y mensajeria de texto - SMS) por medio de frecuencias de espectro que
son de titularidad de Entel, tal como se detall6 en el siguiente cuadro:

Cuadro N°9: Resumen de los hallazgos advertidos en las actuaciones previas

Empresa que
. Bandas pre_st_o I_Empresa ., Distrito - Perlodo.(,zle
N° Frecuencias servicios titular del Regién o Prestacion
(MHz) L Provincia .
publicos espectro del Servicio
moviles
. Cieneguill | 29/12/2022-
! B o Mz Y 599 Lima a-lima | 29/06/2023"
8465 MHz y 890 - 850 Entel Telefonica — S
2 891,5 MHz ictoria- )
Lambayeque Vlgtorla 29/06/20237
Chiclayo
3 Cieneguill | 29/12/2022-
1870 - 1882.5 MHz y a-Lima 29/06/20237
1950 -1962.5 MHz 1900 Entel Telefonica Lima
4 Sayan- 29/12/2022-
Huaura 29/06/20237
5 Lima Lurin- 29/12/2022-
733 - 748 MHz v 788 Lima 29/06/20237
: 2y 700 Entel Telefénica
— 803 MHz La
6 Lambayeque | Victoria- 29/12/2022-
yeq _ 29/06/2023"
Chiclayo
Cieneauill 29/12/2022-
7 1eNCGUIT 1 15/07/2023¢/
a-Lima -
8 1710-1730 MHz y 1700/ Entel Telefénica Lima Lurin- 29/12/2022-
2110-2130 MHz 2100V Lima 29/06/20237
Savén 29/12/2022-
9 Y 13/07/2023°/
Huaura -
Cienequill 29/12/2022-
10 SOUT 1 15/07/2023¢
a-Lima -
1730 - 1750 MHz y 1700/ - , Lurin- 29/12/2022-
11 2130 - 2150 MHz 2100V Telefonica Entel Lima Lima T
Savan 29/12/2022-
12 y 13/07/2023°/
Huaura -
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703 — 718 MHz y 758 . . Lurin- 29/12/2022-
13 773 MHz 700 Telefonica Entel Lima Lima 29/06/20237
2530-2550 MHz y - . Lurin- 29/12/2022-
14 | 2650-2670 MHz 2600 Telefonica Entel Lima Lima | 29/06/2023"
Banda E: 18825 - Cieneguill | 29/12/2022
15 | 1895 Mz y 19625 - atima | 20/06/2023"
1975 MHz?
Banda D: 1865 - 1870
MHz y 1945 - 1950 1900 Telefénica Entel Lima
G MHz; 6 Sayan- 29/12/2022-
Banda E: 1 882,5 - Huaura | 29/06/2023"
1895 MHz y 1962,5 -
1975 MHz?
3/ - . Carabayll
17 [ 2360 - 2390 MHz 2300 Telefonica Entel Lima o-Lima® 16/06/2023
703 -718 MHzy 758 La 29/12/2022-
18 | 773 MHZ5 700 Telefénica Entel Lambayeque Vlc_torla— 29/06/20237/
Chiclayo
Notas:
1/. ElInforme N°424-2022-MTC/27 se refiere ala “Banda 1700” y el Informe “Piloto MOCN Telefénica — Entel Perd”

2/.

3l.

4/.

5/.

6/.

71.

se refiere a la “Banda 2100”, pero se trata de la misma banda, conocida comercialmente como “Banda AWS”,
gue estd comprendida por frecuencias pareadas en 1700 MHz y 2100MHz.

Frecuencias de Entel que se aplicaron en el Piloto, segun el Informe “Piloto MOCN Telefonica - Entel Perd”,
pero gue no estan incluidas en el Proyecto Piloto autorizado por el Informe N°424-2022-MTC/27.

El Informe “Piloto MOCN Telefénica — Entel Per(” indica que se aplicé la Banda 1900 de Entel para el Escenario
2, pero no detalla las frecuencias aplicadas, por lo que estas podrian corresponder a las descritas en la Banda
D o Banda E que son de titularidad de Entel.

Frecuencias de Entel detectadas por la DFI, segun el Informe N°253-DFI/SDF/2023, pero gue no estan incluidas
en el Proyecto Piloto autorizado por el Informe N°424-2022-MTC/27.

Estaciones base del Distrito de Carabayllo, Lima, detectadas por la DFI, segun el Informe N°253-DFI/SDF/2023,
pero gue no estan incluidas en el Proyecto Piloto autorizado por el Informe N°424-2022-MTC/27.

Frecuencias de Entel que se aplicaron en estaciones base de Chiclayo, segun el Informe “Piloto MOCN
Telefonica - Entel Perd” (Escenario 3, EBC Oxyman en Lambayeque), y que también fueron detectadas por la
DFI, segun el Informe N°253-DFI/SDF/2023, pero que no estan incluidas en el Proyecto Piloto autorizado por el
Informe N°424-2022-MTC/27.

Considerando el plazo de duracion y vigencia que autorizd el MTC para el Proyecto Piloto (29/12/2022-
29/06/2023), y la fecha de las fiscalizaciones efectuadas por la DFI (12 y 13 de Julio de 2023).

Incluye al plazo de duracion y vigencia que autorizé el MTC para el Proyecto Piloto (29/12/2022-29/06/2023), sin
considerar la actualizacion del cronograma de ejecucion del Proyecto Piloto trasladada por Telefénica al MTC,
adjunto al escrito TDP-3303-AG-AER-23, en tanto que dicho documento no genera conviccion a la ST-CCO
respecto de que en los periodos propuestos se haya realizado efectivamente la actividad econdmica evaluada.
Elaboracion: ST-CCO

328. Asimismo, la imputacion de cargos se sustento en los siguientes medios probatorios: (i)

las actas notariales remitidas por América Movil en su denuncia, (ii) el Memorando N°
01174-DFI1/2023 de las acciones de fiscalizacion ejecutadas por la DFI del Osiptel, (iii)
el Informe Final del Proyecto Piloto que Telefénica present6 al MTC, (iv) el Oficio N°
18838-2023-MTC/27.02 emitido por Direccidén de Gestion Contractual del MTC y (v) el
Informe N° 424-2022-MTC/27 emitido por la DGPPC del MTC.
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329.

330.

331.

IX.1.

332.

333.

334.

No obstante, de manera posterior a la imputacién de cargos, tras los requerimientos de
informacion efectuados por la ST-CCO™8, la DFI informé presuntos hallazgos de uso
en canales de frecuencia que no formaron parte de la imputacién, acorde con las
conclusiones de los siguientes documentos: (i) el Memorando N° 02108-DFI1/2023, de
fecha 14 de diciembre de 2023, (ii) el Memorando N° 00065-DFI/2024, de fecha 18 de
enero de 2024 vy (iii) el Memorando N° 00115-DFI/2024, de fecha 29 de enero de 2024,
gue adjuntan (i) el Informe N° 00449-DFI/SDF/2023, de fecha 13 diciembre de 2023, (ii)
el Informe N° 00012-DFI/SDF/2024, de fecha 15 de enero de 2024 vy (iii) el Informe N°
00020-DFI/SDF/2024, de fecha 25 de enero de 2024, respectivamente.

Asi, durante el curso de la tramitacion del presente expediente, América Movil solicitd
reiteradamente la ampliacién de la imputacion de cargos formulada mediante la
Resolucion de inicio, asi como acciones de supervision adicionales que puedan
sustentar la referida ampliacion. Al respecto, cabe sefalar que la ST-CCO emiti6 la
Resolucion N° 00001-2025/STCCO, de fecha 6 de enero de 2025, a través del cual
evaluo las solicitudes formuladas por América Movil y resolvié no ampliar la imputacion
de cargos del presente procedimiento, ni realizar acciones adicionales de supervision
en el marco del presente procedimiento.

En ese sentido, corresponde a esta ST-CCO emitir opinion sobre la existencia o no de
la responsabilidad administrativa por parte de Telefénica y Entel, en los términos
planteados en la Resolucion de Inicio.

Determinacion de la comision de actos de competencia desleal en la modalidad
de violacién de normas tipificada en el parrafo 14.1y el literal b) del parrafo 14.2
del articulo 14 de la LRCD

Como se sefialé previamente, mediante la Resolucion de Inicio se imputé a Telefonica
y Entel la presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de
violacién de normas, infraccion tipificada en el parrafo 14.1 y el literal b) del parrafo 14.2
del articulo 14 de la LRCD, por haberse valido —presuntamente- de una ventaja
competitiva significativa al haber participado en el mercado brindando servicios publicos
moviles a sus usuarios mediante frecuencias de espectro asignadas a la otra empresa,
sin contar con el titulo habilitante para ello.

Considerando el marco normativo vigente, para determinar la configuracion de la
conducta imputada en la modalidad de violaciébn de normas corresponde verificar la
existencia conjunta de los siguientes requisitos: (i) la identificacion de los titulos
habilitantes exigidos por la norma imperativa sectorial para el uso de frecuencias de
espectro radioeléctrico en la prestacion de los servicios publicos moviles; (i) la
infraccion de la norma imperativa, como consecuencia de la prestacion de los servicios
publicos de telecomunicaciones por parte de Telefénica y Entel utilizando bandas de
frecuencias de espectro asignadas a la otra empresa, sin contar con el titulo habilitante
exigido para ello; y, (iii) la obtencion de una ventaja significativa de cual se valgan o
puedan valerse en el mercado a través de la referida infraccion.

Ahora bien, como se expuso previamente, la segunda modalidad de violacion de
normas prevista en el literal b) del parrafo 14.2 del articulo 14 de la LRCD se configura

158

Al respecto, mediante Memorando N° 00121-STCCO/2023 esta ST-CCO solicité a la DFI la realizacion de acciones de
fiscalizacion adicionales, a fin de verificar si a la fecha de emision del Memorando, Telefénica y Entel se encuentran
prestando servicios publicos mdviles a usuarios finales a través de frecuencias del espectro radioeléctrico distintas a las
asignadas por el MTC, en las zonas de Cieneguilla- Lima, La Victoria-Lambayeque, Sayan-Lima, Lurin-Lima y
Carabayllo-Lima. Adicionalmente, a través de Memorando N° 00137-STCCO0/2023, esta ST-CCO efectué una solicitud
de analisis a la DFI, respecto de los actos de supervision efectuados a las empresas Telefénica y Entel, a nivel nacional,
durante el primer semestre del 2023.
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335.

336.

337.

cuando un agente econémico concurrente que se encuentre obligado a contar con
determinados titulos habilitantes para desarrollar su actividad empresarial no cumple
con acreditar documentalmente su tenencia. Cabe indicar que, en caso sea necesario,
la autoridad de competencia requerird a la autoridad sectorial competente un informe
con el fin de evaluar la existencia o no de la autorizacion correspondiente. Al respecto,
la Exposicion de Motivos de la LRCD indica lo siguiente:

“(...) la realizacion de una actividad econémica sin los respectivos contratos o titulos
constituye un acto de competencia desleal cuando el agente infractor decide no incurrir
en los costos requeridos para adecuar su actividad a los parametros establecidos por las
normativas vigentes, situacion que lo coloca en ventaja significativa respecto de los
agentes que si incurren en dichos costos."5°

Asimismo, la Exposicién de Motivos menciona que, para acreditar la comision del acto
de competencia desleal en la modalidad de violacion de normas previsto en el literal b)
del péarrafo 14.2 del articulo 14 de la LRCD, bastard con verificar que el agente
investigado no cuente con las autorizaciones respectivas para realizar su
actividad econémica.

En esta misma linea, de acuerdo con lo sefialado en los Lineamientos de Competencia
Desleal del Osiptel'®?, en esta segunda modalidad, la carga de la prueba es trasladada
al investigado, quien debera acreditar si cuenta con los titulos habilitantes que le sean
requeridos para la realizacion de la actividad econémica respectiva.

En ese sentido, a fin de evaluar la conducta investigada a Telefonica y Entel,
corresponde verificar lo siguiente: (i) que se encuentre acreditado que Telefénica y Entel
han desarrollado efectivamente la actividad econémica investigada, es decir, han
prestado servicios publicos moéviles a sus usuarios a través del uso de bandas de
frecuencias de espectro asignadas a la otra empresa operadora -es decir, Telefonica de
Entel y viceversa-; y (ii) que Telefénica y Entel no contaban con el titulo habilitante
exigido por la normativa sectorial para realizar dicha actividad*®*.

IX.1.1. Los titulos habilitantes exigidos por lanormativa imperativa sectorial para el uso

338.

339.

de frecuencias de espectro radioeléctrico para la prestacion de los servicios
publicos moviles

Se entiende como norma imperativa a aquella que debe ser necesariamente cumplida
por los sujetos, sin que se admita la posibilidad de realizar un comportamiento distinto
al previsto en dicha norma'®. De esta manera, su vocacién normativa es exigir o prohibir
un comportamiento sin admitir voluntad contraria.

Sobre el particular, como se indic6é previamente, de acuerdo con la normativa vigente,
para que las empresas operadoras puedan prestar servicios publicos de
telecomunicaciones mediante el espectro radioeléctrico —usando el espectro
directamente como titular, o prestando sus servicios mediante el espectro de titularidad
de otra empresa-, requieren contar obligatoriamente con alguno de los siguientes
titulos habilitantes, segun sea el caso aplicable:

159

160

161

162

Exposicion de Motivos de la Ley de Represion de Competencia Desleal, pag. 20.

Aprobados por la Resolucién del Tribunal de Solucién de Controversias N° 00023-2023-TSC/OSIPTEL, de fecha 4 de
diciembre de 2023.

Confréntese con la Resolucién del Tribunal de Solucion de Controversias N° 0025-2020-TSC/OSIPTEL, de fecha 4 de
diciembre de 2020, recaida en el Expediente N° 002-2019-CCP-ST/CD.

RUBIO CORREA, Marcial. El Sistema Juridico. 8va. Edicion, 2001. PUCP, Fondo Editorial. Pp. 110.
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340.

341.

342.

e Resolucion Directoral del MTC que otorgue la asignacion de determinada
frecuencia de espectro radioeléctrico, mediante concurso publico o a solicitud
de parte, conforme a los articulos 203 y 204 del TUO del Reglamento de la Ley
de Telecomunicaciones.

o Resolucion Viceministerial del MTC que apruebe la transferencia de una
asignacion de espectro radioeléctrico, conforme al articulo 117 del TUO del
Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones.

e Resolucion Viceministerial del MTC que otorgue el permiso de arrendamiento
de espectro radioeléctrico, conforme al articulo 18 de la Norma de
Arrendamiento de Espectro.

e Resolucion Directoral del MTC que otorgue la asignacion de una porcion del
espectro de forma temporal, por emergencia sanitaria, conforme al articulo 2 del
DL 1478 (no se incluye aca a la asignacion temporal prevista en los articulos
207 y 207-A del TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones, pues
en esos casos el espectro asignado no puede ser usado para prestar servicios
publicos de telecomunicaciones).

e Aprobacién del MTC a un contrato de comparticion de infraestructura activa que
involucre espectro radioeléctrico, conforme al segundo péarrafo de la Tercera
Disposicion Complementaria Final del DL 1478.

e Resolucion Directoral de la Direccién de Gestiébn Contractual del MTC que
aprueba los acuerdos de comparticion de infraestructura activa con espectro
radioeléctrico, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 10 del Decreto
Supremo N° 005-2024-MTC.

e Contrato de Roaming Nacional presentado al MTC, conforme al articulo 10 de
la Norma de Roaming Nacional.

Sin perjuicio de lo anterior, conforme reconoce la normativa legal vigente del sector
telecomunicaciones (articulos 12 y 207-A.1 del TUO del Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones), existen situaciones excepcionales de asignacién de espectro
regulados por proyectos piloto de telecomunicaciones promovidos por el MTC, que
tendran como finalidad la promocion y desarrollo de proyectos dirigidos a cumplir con
los fines del acceso universal e impulsar el acceso a las TICs y el desarrollo de la
sociedad de la informacién y el conocimiento, siendo que esta modalidad de acceso al
espectro impide su aprovechamiento comercial a favor de las beneficiadas.

Asi, debemos sefialar que, el articulo 258 del TUO del Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones, sefiala lo siguiente respecto de los titulos habilitantes:

“21. (...) Entiéndase como titulos habilitantes a la concesion, el registro de servicios
publicos de telecomunicaciones, el registro de valor afiadido u otros que establezca la
normativa_vigente o_el Ministerio _de Transportes v _Comunicaciones, segun

corresponda.”

De este modo, de la revision del articulo precedente, se puede advertir que los titulos
habilitantes son los que se encuentran reconocidos en la normativa vigente y los que
establezca el MTC segun corresponda. Asimismo, cabe recalcar que, los articulos 58 y
75 del TUO de la Ley de Telecomunicaciones!®® le otorgan competencia al MTC para la

163

TUO de la Ley de Telecomunicaciones
“Articulo 58.- La administracion, asignacion de frecuencias y control del espectro radioeléctrico corresponden al
Ministerio de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccién”. (Enfasis agregado)

“Articulo 75.- Ademas de las atribuciones sefialadas en su propia Ley Orgénica, son funciones del Ministerio de
Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccién en materia de telecomunicaciones, las siguientes:

(...)
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administracién, asignacion de frecuencias y el control del espectro radioeléctrico, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 199 del TUO del Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones?®,

En ese sentido, esta ST-CCO advierte que la lista mencionada previamente puede ir
actualizdndose continuamente, dado que el sector de telecomunicaciones es un
mercado en constante cambio e innovacidén acorde con el desarrollo tecnoldgico; ello
se puede apreciar en el mismo curso de la tramitacion del presente procedimiento, en
tanto que, con fecha 12 de febrero de 2024, se aprob6 el Decreto Supremo N° 005-
2024-MTC - Norma que Regula la Comparticion de Infraestructura Activa con Espectro
Radioeléctrico.

Asi, habiéndose identificado los titulos habilitantes exigidos por la norma imperativa
sectorial para el uso de frecuencias de espectro radioeléctrico en la prestacion de los
servicios publicos moviles, corresponde que se determine la existencia o no de un titulo
gue haya habilitado a las empresas Telefénica y Entel a participar en el mercado
desarrollando una determinada actividad empresarial —brindar servicios publicos
moviles a sus usuarios- mediante frecuencias de espectro que no estén asignadas a su
titularidad sino a la contraparte del Proyecto Piloto, sin contar con algun titulo para ello,
de acuerdo a lo consignado en el Cuadro N° 9 de la presente resolucion.

Para dichos efectos, en concordancia con lo establecido en el b) del parrafo 14.2 del
articulo 14 de la LRCD, que faculta a la autoridad instructora a requerir un informe a la
autoridad competente con el fin de evaluar la existencia o no de la autorizacion
correspondiente, en caso sea necesario; la ST-CCO, mediante carta C.00225-
STCCO0/2023, efectud la siguiente consulta al MTC:

“Si Telefénica y Entel cuentan con algun titulo habilitante que les permita legalmente
prestar sus servicios publicos moéviles (...), mediante frecuencias radioeléctricas de las
que no son titulares, sino que estarian asignadas a la ofra empresa (...)”

En atencién a ello, el MTC remitié el Oficio N° 18838-2023-MTC/27.02, del 9 de agosto
de 2023, sefialando que la DGPPC con opiniones favorables de la DGPRC, de la
Direccion General de Fiscalizacion y Sanciones en Comunicaciones del Viceministerio
de Comunicaciones (en adelante, DGFSC) y del Osiptel, emiti6é el Informe N° 0424-
2022-MTC/27 de fecha 28 de diciembre de 2022, concluyendo viable la realizacion del
piloto temporal para pruebas técnicas de comparticién de infraestructura activa de red
de acceso movil bajo el esquema MOCN, durante el plazo maximo de seis (6) meses
contabilizado desde la notificacion del oficio que trasladd el referido informe. El
mencionado plazo segun informé el MTC vencio el 29 de junio de 2023.

Adicionalmente, en el mismo documento, el MTC sefial6 expresamente que:

OFICIO N° 18838-2023-MTC/27.02:

“(...) a partir de 30 de junio de 2023, TELEFONICA DEL PERU S.A.A.y ENTEL PERU
S.A. no_cuentan con _aprobacion de este Ministerio para el uso del espectro
radioeléctrico de forma compartida en los distritos mencionados precedentemente;
asi como tampoco con algun titulo habilitante gque permita dicho uso.”

(Enfasis agregado)

164

9.- Administrar el uso del espectro radioeléctrico y elaborar y aprobar el Plan Nacional de Asignacién de Frecuencias”.

TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones

“Articulo 199.- Definicion

Espectro radioeléctrico es el medio por el cual pueden propagarse las ondas radioeléctricas sin guia artificial. Constituye
un recurso natural limitado que forma parte del patrimonio de la nacion.

Corresponde al Ministerio la administracion, la atribucién, la asignacion y el control del espectro de frecuencias
radioeléctricas y, en general, cuanto concierne al espectro radioeléctrico.”
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Asi, interpretando integralmente la respuesta brindada por el MTC se desprende que,
a partir del término del Proyecto Piloto, esto es, el 30 de junio de 2023; Entel y
Telefénica no se encontraron autorizadas para usar de manera compartida el espectro
radioeléctrico en ningun distrito del Pert y en ninguna de las bandas autorizadas
bajo los alcances del mismo Proyecto Piloto, al no contar con una aprobacion del
MTC o algun titulo habilitante para ello.

En ese sentido, esta ST-CCO considera que el Informe N° 0424-2022-MTC/27 emitido
por la DGPPC se erige como una autorizacion emitida por la autoridad sectorial
competente -acorde con los términos de la LRCD- para la utilizacion de los canales de
frecuencia de espectro radioeléctrico de los operadores que formaban parte del
Proyecto Piloto, siempre y cuando se observen a cabalidad los alcances y limitaciones
establecidos por la autoridad del MTC.

Ahora bien, respecto de los canales de frecuencias de espectro radioeléctrico y zonas
geogréficas autorizadas para ejecutar el Proyecto Piloto bajo el esquema de
comparticion MOCN se tiene que, mediante el Informe N° 0424-2022-MTC/27, el MTC
autorizé de forma expresa determinadas frecuencias de espectro para ser empleadas
en cuatro estaciones base, tres (3) de ellas ubicadas en Lima y una (1) en Lambayeque,
segun el detalle de los siguientes cuadros:

Cuadro N°10: Bandas de frecuencias aprobadas para ejecutar proyecto piloto
mediante Informe N° 0424-2022-MTC/27

Ancho de Region donde
Banda de frecuencias banda Resolucion de asignacion Empresa compartird el
espectro
2530-2550 MHz y 2650- 40 RD 227-2019-MTC/27 Entel Peru S.A. Lima
2670 MHz MHz
824 — 835 MHz y 869 — 25 RM 373-91-TC/15.17 Telefonica del Limay
880 MHz / 845 — 846,5 MHz RM 055-92-TC/15.17 Per( S.A.A. Lambayeque
MHz y 890 - 891,5 MHz
1870 - 1882,5 MHz y 1950 25 RD 1011-2005-MTC/17 Telefénica del Lima
-1962,5 MHz Pert S.AA.
MHz
1710-1730 MHz y 2110 - 40 RD 438-2013-MTC/27 Telefénica del Lima
2130 MHz MHz Pert S.AA.
1730 - 1750 MHz y 2130 - 40 RD 428-2013-MTC/27 Entel Perd S.A. Lima
2150 MHz MHz
703 -718 MHz y 758 — 30 RD 303-2016-MTC/27 Entel Perd S.A. Lima
773 MHz MHz
733 -748 MHz y 788 — 30 RD 302-2016-MTC/27 Telefénica del Limay
803 MHz MHz Perd S.A.A. Lambayeque

Fuente: Paginas 9 y 10 del Informe N° 0424-2022-MTC/27

Cuadro N°11: Estaciones Base aprobadas para efectuar pruebas del proyecto Piloto

Estacion Ubicacién (Region) Titular de la estacion
LM Mamacona Lima Entel Peru S.A.
Sierra Morena Lima Telefbnica del Pert S.AA.
Oximan Lambayeque Telefbnica del Pert S.AA.
LM La Merced Sayan Lima Entel Perd S.A.

Fuente: Pagina 10 del Informe N° 0424-2022-MTC/27

Notas:

- EBC LM Mamacona esta ubicada en el distrito de Lurin (Lima)

- EBC Sierra Morena esta ubicada en el distrito de Cieneguilla (Lima)
- EBC Oximan esta ubicada en el distrito de La Victoria (Lambayeque)
- EBC LM Merced Sayan esta ubicada en el distrito de Sayan (Lima)
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351.

Por otro lado, de la revision del Informe N° 0424-2022-MTC/27, se aprecia que la
DGPPC, al declarar viable el Proyecto Piloto, establecio las siguientes limitaciones:

INFORME N° 0424-2022-MTC/27

“5. CONSIDERACIONES

5.1. La viabilidad del piloto temporal para prueba técnica de comparticiébn de
infraestructura activa de red de acceso movil bajo el esquema MOCN quedara sin efecto
en cuanto se transgreda alguno de los siguientes supuestos:

a) Cuando se utilice el recurso para brindar servicios publicos de
telecomunicaciones.

b) Cuando se ofrezcan las funcionalidades del piloto como parte de la oferta
comercial de TELEFONICA DEL PERU S.A.A. vy ENTEL PERU S.A.”

(Enfasis agregado)

352. Asi, la conclusion del Informe N° 0424-2022-MTC/27 precis6 que se consideraba viable

353.

354.

355.

la realizaciébn del piloto temporal para pruebas técnicas de comparticibn de
infraestructura bajo el esquema MOCN teniendo en cuenta las consideraciones
desarrolladas en el mencionado informe*,

En ese sentido, los limites para la viabilidad del Proyecto Piloto impuestos por el MTC
estaban orientados a que las empresas autorizadas para ejecutar dicho proyecto no
participen en el mercado brindando servicios publicos de telecomunicaciones con fines
comerciales o publicitarios por medio de las bandas objeto de comparticion, ni que
puedan ofrecer las funcionalidades de este proyecto como parte de su oferta comercial.

Cabe recalcar que, las limitaciones sefialadas previamente, se encuentra en
concordancia con los parrafos 207-A.7 y 207-A.8 del articulo 207-A del TUO del
Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones, que indica lo siguiente:

TUO DEL REGLAMENTO DE LA LEY GENERAL DE TELECOMUNICACIONES
“Articulo 207-A. Asignacion temporal de espectro radioeléctrico para la promocién de
nuevas tecnologias.

(...)

207-A.7. El espectro radioeléctrico asignado en virtud del presente articulo es utilizado
exclusivamente para los proyectos piloto (...). Esta prohibido su uso parala prestacidn
de servicios publicos de telecomunicaciones con fines comerciales o publicitarios
vinculados a los servicios gue el beneficiario de la asignacion temporal provee, o
para brindar servicios a terceros; (...).

207-A.8 Para efectos del presente articulo, se entiende como uso del espectro asignado
con fines comerciales a, entre otros, los siguientes casos:

a) Cuando se utilice el recurso para brindar__servicios publicos de
telecomunicaciones.

b) Cuando _se ofrece las funcionalidades del proyecto piloto o del espectro
radioeléctrico como parte de su oferta comercial.

(...).” (Enfasis agregado)

En ese sentido, la normativa del sector permitia la utilizacion temporal del espectro
radioeléctrico bajo el marco del despliegue de proyectos piloto, siempre y cuando no se
utilice el recurso para brindar servicios publicos de telecomunicaciones, ni se ofrezca

165

Informe N°0424-2022-MTC/27

“6. CONCLUSION

6.1. La Direccién General de Programas y Proyectos de Comunicaciones considera viable la realizacion del piloto
temporal para pruebas técnicas de comparticion de infraestructura activa de red de acceso movil bajo el
esguema MOCN, el cual sera implementado por TELEFONICA DEL PERU S.A.A. y ENTEL PERU S.A._teniendo en
cuenta las consideraciones desarrolladas en el presente documento y durante el plazo maximo de seis (6) meses
contados a partir de la notificacién del Oficio que traslada el presente informe.” [Enfasis agregado]
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las funcionalidades del proyecto piloto o del espectro radioeléctrico como parte de su
oferta comercial.

En esa linea, dadas las consideraciones bajo las cuales se aprobé el proyecto piloto,
los medios probatorios remitidos por América Movil en su escrito de denuncia, los
hallazgos informados por la DFI en el informe N°00253-DFI/SDF/2023 y el analisis de
resultados denominado “Informe Piloto MOCN Telefénica — Entel Per(”%, esta ST-
CCO, imput6 a Entel y a Telefénica la comision de actos de competencia desleal en las
modalidades de violacion de normas -tipificado en el parrafo 14.1 y el literal b) del
parrafo 14.2 del articulo 14 de la LRCD- e infraccion a la clausula general -tipificado en
el articulo 6 de la LRCD?’.

En el marco del procedimiento para poder dilucidar sobre la existencia de indicios sobre
la denuncia formulada por América Movil, a través de la carta C.00182-STCC0O/2023,
notificada el 28 de junio de 20238, esta ST-CCO solicit6 informacién?®® al MTC; siendo
gue, mediante el Oficio N° 1307-2023-MTC/27 de fecha 18 de octubre de 2023 (después
de la emision de la Resolucién 0051-2023-STCCO/OSIPTEL) el MTC brindé respuesta,
adjuntando el Informe N° 1002-2023-MTC/27.02.

Al respecto, en referido informe el MTC respondié las preguntas formuladas en el marco
de este procedimiento sobre los mecanismos previstos en el ordenamiento peruano que
permitirian que se presten servicios publicos de telecomunicaciones utilizando un
espectro radioeléctrico ajeno al del titular, asi como sobre la posibilidad de que
Telefénica y Entel puedan ser sancionadas como consecuencia de una vulneraciéon a
los términos del Proyecto Piloto.

Sobre el particular, el MTC ha indicado, respecto de que si Telefénica y Entel podrian
ser sancionadas por incumplir las consideraciones expuestas en el punto 5 del Informe
N° 0424-2022-MTC/27; que el referido informe no consideré sanciones en caso de
incumplimientos sino Gnicamente la situacién de dejar sin efecto dicho piloto.

Sin embargo, segun lo indicado por el MTC, luego del andlisis efectuado en el Informe
N° 0099-2023-MTC/29.02 emitido por la DGFSC, se reconocié que luego de las

166
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168

169

Informe remitido por Telefénica como Anexo 8 de su escrito del 13 de julio de 2023

El detalle de las frecuencias imputadas, las zonas geogréficas y el periodo de infraccién, identificados por sus
correspondientes medios probatorios, se encuentran en el Anexo N°1 de la Resolucién 0051-2023-STCCO/OSIPTEL.

Dicha solicitud fue reiterada mediante carta C. 0200-STCCO/2023, notificada el 19 de julio de 2023

Sobre el particular, la ST-CCO requiri6 la siguiente informacién al MTC:

a. Informacion sobre el marco legal vigente que permite acceder a las empresas operadoras al espectro radioeléctrico

para brindar servicios publicos de telecomunicaciones a usuarios finales.

b. Informacién sobre la normativa de comparticién de espectro radioeléctrico, es decir si se encuentra normado que
los operadores de servicios publicos de telecomunicaciones pueden utilizar parte del espectro asignado a otro
operador.

c. Informacion respecto de las opiniones y/o comentarios emitidos en marco de la suscripcién de los siguientes
contratos: (i) Contrato Marco de Arrendamiento de Infraestructura Activa, suscrito entre Telefénica y Entel con fecha
3 de mayo de 2019; y (ii) Contrato Marco de Compatrticion de Infraestructura Activa en la modalidad RAN SHARING,
suscrito entre Telefénica y Entel en setiembre de 2019.

d. Informes, documentos y anexos que recibié de Telefonica y Entel que sustentaron la aprobacion del Piloto temporal
para prueba técnica de comparticion de infraestructura activa de red de acceso mévil bajo el esquema Multi Operador
Core Networks (MOCN).

e. Informes, documentos y anexos que recibié de Telefonica y Entel sobre los resultados obtenidos a la fecha del
Proyecto Piloto de comparticién de infraestructura bajo el esquema MOCN.

f. Informe si ha realizado supervisiones para verificar que Telefonica y Entel no se encuentran ofreciendo las
funcionalidades del Piloto de comparticién de infraestructura bajo el esquema MOCN.

g. Informe si las empresas Telefonica y Entel. podrian ser sancionadas por incumplir las consideraciones expuestas
en el punto 5 del Informe N° 0424-2022-MTC/27 que aprobd la viabilidad de la realizacién del piloto temporal para
pruebas técnicas de comparticion de infraestructura activa bajo el esquema MOCN.
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inspecciones correspondientes, no se detecté que las operadoras denunciadas hayan
incurrido en alguna conducta infractora, sefialando expresamente lo siguiente:

INFORME N° 1002-2023-MTC/27.02

"... de los resultados de las inspecciones técnicas en atencién a los resultados del piloto
temporal para pruebas técnicas de comparticion de infraestructura activa de red de acceso
moévil bajo el esquema MOCN, la DGFSC concluyé que no se configuraron
infracciones administrativas pasibles de sancién”.

(Enfasis agregado).

Asimismo, el MTC reiteré su facultad para aprobar proyectos piloto conforme a lo
sefalado en el TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones:

INFORME N° 1002-2023-MTC/27.02

“Finalmente, es preciso sefialar que si bien, el procedimiento indicado en el parrafo
precedente [el proceso regulado en el Decreto Supremo No. 015-2019-MTC], regula el
uso del espectro radioeléctrico a través de un tercero, el articulo 12 del TUO del
Reglamento establece que este Ministerio promovera y desarrollara proyectos de
telecomunicaciones, incluyendo proyectos piloto, especialmente aquellos dirigidos a
cumplir con los fines del acceso universal y que tengan como finalidad impulsar el acceso
a las Tecnologias de la Informacién y Comunicacion (TICs) y el desarrollo de la Sociedad
Global de la Informacién y el Conocimiento, por lo gue dicho articulo habilita a este
Ministerio promover proyectos de telecomunicaciones vy proyectos pilotos,
mediante los cuales podrd impulsar alternativas de solucién a través del uso del
espectro radioeléctrico.

(Enfasis agregado).

Asimismo, la ST-CCO emiti6 la carta C. 0225-STCCO0/2023, de fecha 2 de agosto de
2023, dirigida al MTC, solicitando que indique si Telefénica y Entel cuentan con algun
titulo habilitante que les permita legalmente prestar sus servicios publicos moviles
mediante frecuencias radioeléctricas de las que no son titulares, sino que estarian
asignadas a la otra empresa. La respuesta a dicha comunicacion se realizé a través
del Oficio N° 18838-2023-MTC/27.02 de fecha 9 de agosto de 2023.

De acuerdo con lo informado por el MTC, mediante el Oficio N° 18838-2023-MTC/27.02
y el Oficio N° 1307-2023-MTC/27 que adjunta el Informe N° 1002-2023-MTC/27.02, la
evaluacién y aprobacion realizada por la DGPPC a través del Informe N° 424-2022-
MTC/27 se hizo en aplicacién del articulo 12 del TUO del Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones, el cual permite la aprobacion de proyectos piloto con especial
enfoque en aquellos orientados a cumplir con los fines del acceso universal a las
Tecnologias de Informacién y Comunicaciéon (TICs), asi como el desarrollo de la
Sociedad Global de la Informacion y el Conocimiento.

Por ello, para efectos de reconocer la viabilidad del Proyecto Piloto y la autorizacién
efectuada por el MTC, esta ST-CCO continué con la formulacion de requerimientos de
informacion a fin de que la autoridad pueda brindar su postura respecto del correcto
despliegue de actividades bajo el marco del proyecto. En ese sentido, a través de la
carta C.00281-STCC0/2023'7, la ST-CCO solicitd un pronunciamiento expreso sobre
la restriccion del numeral 5 del informe 424-2022/MTC referida a “no utilizar el recurso
para brindar servicios publicos de telecomunicaciones’.

En respuesta a la carta C. 00281-STCCO0/2023, el MTC emitié el Oficio N° 235-2024-
MTC/27, el cual adjunt6 el Informe N° 120-2024-MTC/27.02, ambos documentos de

170

Cabe recalcar gue dicha carta fue reiterada al MTC mediante C. 016-STCCO/2024 del 23 de enero de 2024.
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366.

367.

fecha 7 de febrero de 2024. Asi, mediante el informe referido, dicha Autoridad sefialé
lo siguiente:

INFORME N° 120-2024-MTC/27.02

“..)

En ese sentido, en atencion a la consulta planteada por la Secretaria Técnica del
OSIPTEL, referida a la restriccion del Piloto MOCN de “no utilizar el recurso para brindar
servicios publicos de telecomunicaciones”, la DGFSC, a través de las inspecciones
técnicas de resultados del Piloto MOCN, concluy6 que TDP y ENTEL, durante el periodo
de vigencia, no_utilizaron las funcionalidades del Piloto MOCN, incluyendo el
espectro radioeléctrico compartido, para brindar servicios publicos de
telecomunicaciones”.

(Enfasis agregado)

Al respecto, las conclusiones sefialadas en el Informe N° 120-2024-MTC/27.02 se
sustentaron en comunicaciones emitidas por diferentes areas del MTC, entre los
cuales, cabe resaltar el Informe N° 0099-2023-MTC/29.02 emitido por la DGFSC,
mediante el cual se acreditaba que, cualquier usuario podia haber accedido a la
funcionalidad del piloto, de las verificaciones realizadas con fechas 23 de mayo y 5 de
junio de 2023 por el Grupo de Trabajo de Fiscalizacion de Titulos Habilitantes en
Comunicaciones, siendo que dicho acceso segun la Oficina General de Tecnologia de
la Informacion (en adelante, OGTI) no implicé una contraprestacion econémica
adicional al plan inicial contratado por el usuario, por lo que puede concluirse que las
empresas Telefénica y Entel, durante el periodo de verificacion, no ofrecieron las
funcionalidades del Proyecto Piloto como parte de su oferta comercial.
Adicionalmente, se report6 que la linea telefonica verificada durante las mencionadas
fiscalizaciones no habia generado un cobro adicional. Especificamente, el Informe N°
0099-2023-MTC/29.02 sefiald lo siguiente:

Informe N° 0099-2023-MTC/29.02:

“Adicionalmente, corresponde resaltar que, a través del Informe N° 0455- 2023-
MTC/29.02.Lima del 05 de septiembre de 2023, se da cuenta de la verificacion al Piloto,
en el que se concluye que, durante las fiscalizaciones realizadas el 18 de agosto de 2023,
se ha verificado que las concesionarias ENTEL PERU S.A. y TELEFONICA DEL PERU
S.A.A., han finalizado la operacion del plan “Piloto temporal de comparticion de
infraestructura activa bajo el esquema MOCN” aprobado por Informe N° 0424-2022-
MTC/27.

En ese sentido, considerando lo antes expuesto, se verifica que si bien en las
fiscalizaciones realizadas el 23 de mayo y el 05 de junio de 2023, se constata con un
SIMCARD sin restricciones la realizacion de una descarga de archivos usando la
red de TELEFONICA DEL PERU S.A.A.. v de ENTEL PERU S.A., demostrando_asi
gue cualgquier usuario puede acceder auna mejor calidad del servicio; esta conducta,
segun lo indicado por la Direccién de Gestién Contractual a través del Informe N°0424-
2022-MTC/27, el Oficio N° 1265- 2023-MTC/27.02 y el Memorando N° 1424-2023-
MTC/27.02, esta permitiday guedard sin efecto (prohibicién) en caso existaun cobro
adicional al usuario y/o entre las empresas, por lamejora del servicio al implementar
el esguema MOCN del Piloto. Por lo tanto, considerando lo sefialado por la OGTI
respecto a que la linea telefonica utilizada en la fiscalizacién no_generé un cobro
adicional, se concluye que, durante la verificacién de operatividad de la ejecucién
del piloto no se ha detectado infraccién pasible de sancion administrativa por parte
de esta Direccion.”

Del andlisis del Informe citado se puede advertir que, la utilizacion de las
funcionalidades del Proyecto Piloto para la descarga de archivos usando la red de
Telefonica y Entel (curso de trafico de datos) estaba permitida, sin embargo, dicho uso
guedaba sin efecto en caso exista un cobro adicional al usuario y/o entre las
empresas, por la mejora del servicio al implementar el esquema MOCN del Piloto.
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De este modo, segun lo indicado por el MTC, el curso de tréfico era licito y estaba
permitido bajo los términos del Proyecto Piloto; siempre y cuando no se haya
efectuado un cobro adicional al usuario y/o entre las empresas; asi como, tampoco,
se hayan ofrecido las funcionalidades del mismo proyecto bajo la oferta comercial de
los agentes econdmicos investigados.

En ese sentido, tras las verificaciones del MTC, esta ST-CCO advierte que —
efectivamente- cualquier usuario pudo acceder a las funcionalidades del Proyecto
Piloto; sin embargo, no se evidencia en el expediente medio probatorio alguno que dé
cuenta que los usuarios estuviesen pagando una contraprestacion adicional por
obtener los beneficios del desarrollo del Proyecto Piloto, sino mas bien en el
expediente se cuenta con informacién de una supervision efectuada por el MTC" en
donde se reconoce que no hubo contraprestacion adicional asumida por la
funcionalidad otorgada por el Proyecto Piloto, lo cual para dicha autoridad se enmarcé
dentro de la aprobacién otorgada.

Al respecto, el Informe N°1163-2023-MTC/23.02 de la OGTI sefialé que, el nUmero
con el que se efectuaron pruebas de verificacion del Proyecto Piloto entre el 23 de
mayo de 2023 y 5 de junio de 2023, no genero costos adicionales en su facturacion:

“lll. CONCLUSION Y RECOMENDACION

3.1. Luego de la revision de los numerales 2.1) al 2.5) se concluye que el_numero
981231534 tiene una facturacion fija dentro de lo estipulado _en el contrato N° 088-
2020-MTC/10.02_sin_poder generar_costos adicionales en su_facturacién por
actividades externas al contrato durante el periodo de 23.05.2023 al 05.06.2023.”
(Enfasis agregado).

Asimismo, el Informe N°0099-2023-MTC/29.02 de la DGFSC concluy6 que, para que
se verifique que se utilizd el piloto para brindar servicios publicos de
telecomunicaciones las operadoras tuvieron que realizar un cobro adicional, conducta
gue, segun lo indicado por la OGTI, no se realizé.

“Il. CONCLUSIONES:

3.2 De acuerdo a indicado por la Direccién de Gestion Contractual en su Informe N° 0424-
2022-MTC/27, el Oficio N° 1265-2023-MTC/27.02 y el Memorando N° 1424- 2023-
MTC/27.02, una de las causales para dejar sin efecto el piloto es que este se utilice
para brindar servicios publicos de telecomunicaciones, para verificar esto, segun lo
sefialado por la Direccion en mencion, las operadoras tienen gue realizar un cobro
adicional, conducta que, sequn lo indicado por OGTI, no se realizd. En ese sentido,
segun lo antes indicado, no se configuran infracciones administrativas pasibles de sancion
por parte de esta Direccién.” [Enfasis agregado]

Como se puede advertir, el MTC como 6érgano rector fue categoérico al sefialar que a
través de las inspecciones técnicas de resultados del Piloto MOCN, concluyé que
Telefonica y Entel, durante el periodo de vigencia, no utilizaron las funcionalidades
del Piloto MOCN gque fue aprobado _a través del informe 0424-2022-MTC/27,
incluyendo la utilizacion del espectro radioeléctrico compartido, para brindar
servicios publicos de telecomunicaciones.

171

La supervision efectuada por el MTC se fundamenta en el Acta de Fiscalizacién N°328-2023 contenida en el Informe N°
0346 -2023-MTC/29.02.Lima (adjunto en el oficio N°1307-2023-MTC/27), en la cual se sefial6 que se efectlo la descarga
de un archivo de 1Gb, en donde se verifica que el Troughput dowlink un promedio de 44697 kbps.
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Esta situacion es determinante para el andlisis de la presunta infraccion analizada por
esta ST-CCO; debido a que, como se sefiald previamente, es el MTC la entidad que
se erige como oOrgano rector para la administracion, la atribucion, la asignacién, el
control del espectro de frecuencias radioeléctricas; y, en general, todo cuanto
concierne al espectro radioeléctrico, conforme al articulo 199 del TUO del Reglamento
de Telecomunicaciones.

En la misma linea, los articulos 222 y 223 del TUO del Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones establecen que, el MTC debe velar por el correcto
funcionamiento de los servicios de telecomunicaciones que utilizan el espectro
radioeléctrico y por la utilizacion racional de éste, para lo cual el citado ministerio
debera detectar a las personas que presten servicios de telecomunicaciones en
condiciones técnicas distintas a las establecidas.

En ese sentido, esta ST-CCO se encuentra frente a un pronunciamiento relevante que
corrobora que, en el presente caso, no_se evidencia la prestacién de servicios
publicos de telecomunicaciones con fines comerciales o publicitarios sin titulo
habilitante, de acuerdo con lo aprobado en el Informe N° 0424-2022-MTC/27,
existiendo un pronunciamiento explicito al respecto por parte de la autoridad, el MTC
como se ha descrito en los parrafos previos.

Cabe precisar que, durante el curso del procedimiento, América Movil sefialé que,
para el andlisis del presente caso se deberia aplicar el criterio utilizado en el
procedimiento administrativo sancionador tramitado bajo el Expediente N° 009-2018-
CCP-ST/CD; debido a que en el mismo -también- se analiz6 la presunta comisién de
actos de competencia desleal bajo la modalidad de violacion de normas, por la
utilizacion de espectro radioeléctrico sin contar con algun titulo habilitante
correspondiente, de acuerdo con las exigencias previstas en el TUO del Reglamento
de la Ley de Telecomunicaciones. Asi, mediante la Resolucion N° 004-2020-
CCP/OSIPTEL se decidié sancionar a la parte imputada por la utilizacion del espectro
radioeléctrico de la banda 2.6 GHZ en el desarrollo de sus actividades comerciales de
prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones.

Al respecto, cabe precisar que, en dicho procedimiento, el CCP compartié la
conclusion del MTC, que —bajo el marco de otro procedimiento- verifico la infraccion a
la parte final del numeral 2 del articulo 37 del TUO de la Ley de Telecomunicaciones
(referido al uso de frecuencias distintas a las autorizadas), en tanto habia quedado
fehacientemente acreditado que la operadora imputada utilizé la banda 2.6 GHz, sin
contar con el titulo habilitante respectivo. Aunado a ello, la denunciada no acreditd
la tenencia de una Resolucion Directoral o Viceministerial que le asignase frecuencias
0 que aprobase la transferencia de la porcion de espectro relativa a una concesion,
obtenida de modo previo a la imputacion de cargos.

Al respecto, a diferencia del presente expediente, en el analisis de la Resolucion N°
004-2020-CCP/OSIPTEL, el CCP consider6 que la misma MTC, mediante sus
actividades de fiscalizacion, acredité que se habian prestado servicios publicos de
telecomunicaciones por parte de la operadora imputada utilizando una banda
de espectro sin contar con titulo habilitante. Ahora bien, en el presente caso, el
MTC sefala categéricamente que, bajo el marco de sus acciones de fiscalizacion las
empresas operadoras no_han utilizado las funcionalidades del Piloto MOCN,
incluyendo el espectro_radioeléctrico _compartido, para brindar _servicios
publicos de telecomunicaciones.

De esta manera en el presente caso, se observa que la propia entidad que aprobd el
Proyecto Piloto ha descartado cualquier incumplimiento, respecto de las
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consideraciones contenidas en el punto 5.1. del Informe N°424-2022-MTC/27, por parte
de las empresas operadoras bajo los términos en que fue aprobado el mismo proyecto
a través del Informe N°424-2022-MTC/27, avalando -ademas- que la comparticion de
espectro radioeléctrico se efectud al amparo de la autorizacion otorgada.

Por todo lo expuesto, esta ST-CCO considera que — efectivamente- de conformidad con
lo indicado por el MTC no_se han utilizado las funcionalidades del Piloto MOCN,
incluyendo el espectro radioeléctrico compartido, para brindar servicios publicos
de telecomunicaciones con fines comerciales o publicitarios respecto_a las
frecuencias y zonas geogqgréaficas aprobadas a través del informe N°0424-2022-
MTC/27. Asimismo, ha quedado acreditado que, la autoridad tampoco ha advertido
la configuracién de alguna(s) infraccione(s) administrativa(s) pasibles de sancion,
por lainobservancia de los limites establecidos en referido informe.

En ese sentido, esta ST-CCO concluye que, respecto de la evidencia de hallazgos de
uso de bandas de frecuencias de espectro radioeléctrico ajena, correspondiente a las
bandas asignadas a Telefénica y Entel que fueron materia de imputacion, asi como los
presuntos hallazgos adicionales que fueron advertidos durante la investigacién; bajo el
marco del Proyecto Piloto, en especifico los hallazgos descritos en las filas 1, 2,
3.4, 5 6,8 13y 14 del Cuadro N°9, no se ha acreditado -efectivamente- la
prestacion de los servicios publicos de telecomunicaciones sin titulo habilitante
en los términos desarrollados por el MTC, debido a que su uso fue aprobado por
dicha autoridad con el Informe N°424-2022-MTC/27, en cumplimiento del articulo 12 del
TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones, siendo que de acuerdo a lo
manifestado por el MTC se cumplieron las consideraciones bajo las cuales se concedio
la aprobacién del proyecto piloto para pruebas técnicas.

De este modo, conforme con lo desarrollado previamente, a criterio de la ST-CCO no
se cumple con el primer requisito para la configuracion de una infraccion de actos de
violaciobn de normas, respecto a la prestacion efectiva de servicios publicos de
telecomunicaciones sin contar con titulo habilitante -anicamente- bajo el marco
de los términos del Proyecto Piloto que fue autorizado por el MTC a través del
informe N°424-2022-MTC/27; por lo cual esta ST-CCO recomienda el archivo de la
imputacion formulada contra Telefénica y Entel por la comisién de la infraccién tipificada
en el parrafo 14.1 y el literal b) del parrafo 14.2 del articulo 14 de la LRCD, referente a
la comision de actos de competencia desleal, en la modalidad de violacién de normas,
en lo que respecta a los hallazgos imputados dentro del Proyecto Piloto descritos en las
filas 1,2,3,4,5,6,8,13y 14 del Cuadro N°9.

Por otro lado, mediante la Resolucion de Inicio -también- se advirtieron indicios de un
presunto uso de canales de frecuencia respecto de hallazgos que no se encontraban
bajo el marco de lo establecido en el Proyecto Piloto, es decir, de acuerdo con lo
aprobado por Informe N°424-2022-MTC/27 por parte del MTC. Sobre el particular se
advirtieron los siguientes presuntos usos:
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Cuadro N°12: Hallazgos advertidos fuera del alcance del Proyecto Piloto, segin lo aprobado
por el Informe N° 424-2022-MTC/27

Empresa
gue estaria
prestando el E
servicio con -mpresa o -
N° Frecuencias Bandas | frecuencias Er 2 Regidn RISt S FIEEEION del
diferentes a las Provincia Servicio
| frecuencias
as
asignadas
por el MTC
1 Cienegquill 29/12/2022-
1710 - 1730 MH 1700/ alima | 1200772023%7
- zy - .
2110 - 2130 MHz 2100V Entel Telefonica Lima
2 Sayéan- 29/12/2022-
Huaura 13/07/2023¢/y 7!
3 Cieneguill 29/12/2022-
a-Lima 12/07/2023%y 7
1730 - 1750 MHz y 1700/ - . o 29/12/2022-
4 |5130 - 2150 MHz 2100V Telefonica Entel Lima | Lurin-Lima 1510712023577
5 Sayéan- 29/12/2022-
Huaura 13/07/2023%y
6 fgggﬁﬂﬁ;lsfgégg Cieneguil 20/12/2022-
1075 MH;’Z, ' a-Lima 29/06/2023"
Banda D: 1865 -
1870 MHz y 1945 - 1900 Telefénica Entel Lima
B e S Sayan- 29/12/2022-
1895 MHz y ' Huaura 29/06/20237
1962,5 - 1975
MHz?
8 |2360-2390 MHz¥ | 2300 | Telefonica Entel Lima Cé_‘lr_"i"nt;g,”o 16/06/2023
La
703 -718 MHz y - Lambay e 29/12/2022-
9 758 - 773 MHZ5 700 Telefonica Entel eque Victoria 29/06/2023"
Chiclayo
Notas:

1/. El Informe N°424-2022-MTC/27 se refiere a la “Banda 1700” y el Informe “Piloto MOCN Telefénica —Entel Perd”
se refiere a la “Banda 2100, pero se trata de la misma banda, conocida comercialmente como “Banda AWS”, que
esta comprendida por frecuencias pareadas en 1700 MHz y 2100MHz.

2/. Frecuencias de Entel que se aplicaron en el Piloto, segun el Informe “Piloto MOCN Telefénica - Entel Perud”,
pero que no estan incluidas en el Proyecto Piloto autorizado por el Informe N°424-2022-MTC/27.

El Informe “Piloto MOCN Telefénica — Entel Peru” indica que se aplico la Banda 1900 de Entel para el Escenario
2, pero no detalla las frecuencias aplicadas, por lo que estas podrian corresponder a las descritas en la Banda D
0 Banda E que son de titularidad de Entel.

3/. Frecuencias de Entel detectadas por la DFI, segun el Informe N°253-DFI/SDF/2023, pero que no estan incluidas
en el Proyecto Piloto autorizado por el Informe N°424-2022-MTC/27.

4/. Estaciones base del Distrito de Carabayllo, Lima, detectadas por la DFI, segin el Informe N°253-DFI/SDF/2023,
pero que no estan incluidas en el Proyecto Piloto autorizado por el Informe N°424-2022-MTC/27.
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5/. Frecuencias de Entel que se aplicaron en estaciones base de Chiclayo, segun el Informe “Piloto MOCN
Telefénica - Entel Perd” (Escenario 3, EBC Oxyman en Lambayeque), y que también fueron detectadas por la DFI,
segun el Informe N°253-DFI/SDF/2023, pero que no estan incluidas en el Proyecto Piloto autorizado por el Informe
N°424-2022-MTC/27.

6/. Considerando el plazo de duracién y vigencia que autoriz6 el MTC para el Proyecto Piloto (29/12/2022-
29/06/2023), y la fecha de las fiscalizaciones efectuadas por la DFI (12 y 13 de Julio de 2023).

71. Incluye al plazo de duracion y vigencia que autorizé el MTC para el Proyecto Piloto (29/12/2022-29/06/2023)

384.

385.

386.

387.

388.

Sobre el particular, cabe sefialar que, en la imputacion de cargos, se consideraron los
hallazgos reportados mediante las fiscalizaciones efectuadas por la DFI en las fechas
del 12 y 13 de julio de 2023, acorde a las conclusiones del Informe N° 253-
DFI/SDF/2023 de fecha 29 de julio de 2023 y sus anexos; advirtiéndose que las
operadoras imputadas efectuaron un uso indebido de los canales de frecuencia
contenidos en bandas de espectro radioeléctrico cuya titularidad era ajena, en
localidades y periodos posteriores a lo autorizado mediante el Proyecto Piloto.

Especificamente, como se sefiala en el Cuadro N° 12, mediante las mediciones
realizadas como parte de las actividades de fiscalizacibn encomendadas por esta ST-
CCO a la DFI durante la etapa de actuaciones previas, la DFI advirti6 que, durante los
dias 12 y 13 de julio de 2023, se reportaron mediciones donde —presuntamente- las
operadoras imputadas habrian cursado trafico haciendo uso de canales de frecuencia
(EARFCN) cuyas frecuencias centrales corresponden a bandas de titularidad de la otra
empresa operadora. Al respecto, cabe sefialar que, las mediciones técnicas tenian
como sustento los archivos logs que se encontraban adjuntos a las actas de
fiscalizacion que —a su vez- estaban anexos en el Informe N° 253-DFI/SDF/2023.

Cabe resaltar que, los archivos logs fueron notificados a Entel inicialmente mediante
carta C. 00216-STCCO/202412, Asi, mediante la Resolucion N° 00037-2024-
STCCO/OSIPTEL de fecha 22 de mayo de 2024 que -también- trasladaba el
Memorando N° 00645-DFI/2024, se le remitid informacion advertida por la DFI respecto
de los logs, los mismos que se presentaron en un formato de base de datos extraida,
donde se podian identificar todos los campos pertinentes para entender y verificar
incluyendo la informacion técnica, incluyendo ademas los campos de “EMMISM State”
y “RRC State”, acorde con lo solicitado por Entel.

Posteriormente, con fecha 17 de junio de 2024, Entel presento su escrito de descargos
EGR-149-2024-AER, mediante el cual sefialé -entre otros aspectos- que, luego de la
revision de los logs entregados mediante el Memorando N° 0645-DF1/2024, advirti6 que,
en los archivos correspondientes a las pruebas ejecutadas en los distritos de
Cieneguilla, Lurin y Sayan, durante los dias 12 y 13 de julio de 2023: (i) no se observa
la existencia de trafico cursado, tras la ejecucion del query compartido por la DFI del
Osiptel, debido a que el campo “Speed/Avg” muestra un resultado equivalente a cero
(0); y (ii) no se evidencia una validacion del servicio desde la red de Entel, segun el
campo “EMM State”.

Por su parte, con fecha 3 de abril, 17 y 18 de junio de 2024, Telefonica presentd su
escrito de descargos N° 4 y sus escritos complementarios N° 5 y N° 6, respectivamente;
por los cuales sefial6 -también- que, de la informacion compartida mediante el
Memorando N° 0645-DF1/2024, se observa que las pruebas efectuadas de forma
posterior a la vigencia del Proyecto Piloto mostraron la sefial de error (no hubo trafico
real), indicando los errores “DNS request failed” o “Connection attempt failed por

172

Durante el curso del procedimiento, la operadora Entel manifesté que no podia efectuar la lectura de los archivos logs,
por lo cual —tras el curso de las comunicaciones con la DFI- esta ST-CCO procedi6 a remitir dichos archivos técnicos en
una base de datos extraida que contenia los logs procesados en un nuevo formato.
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Timeout”; situacion que -segun Telefénica- demostraba que no se gener6 tréfico
empleando las frecuencias asignadas a Entel.

389. Adicionalmente, mediante su escrito de descargos, Telefonica -también- adjunté como
medios probatorios las cartas de fechas 26 de octubre de 2023 y 31 de marzo de 2024,
suscritas por dos (2) de sus proveedores de las estaciones base ubicadas en Lima y
Lambayeque. Sobre el particular, la proveedora de la estacion base de Sierra Morena,
ubicada en Cieneguilla — Lima, sefial6 expresamente que la configuracion MOCN
estuvo activa entre marzo del 2023 y el 26 de junio de 2023; siendo que, en dicha fecha
del 26 de junio se procedid a reestablecer la configuracién de MORAN en las celdas
Sierra Morena, verificAndose que -a partir de dicha fecha- no se compartia espectro
entre Entel y Telefénica. Mientras que, la proveedora de la estaciébn base Oxyman,
ubicada en La Victoria — Lambayeque, sefial6 expresamente que la configuraciéon
MOCN estuvo activa hasta el 27 de junio de 2023 y luego se retorné a la configuracion
MORAN.

Digitales, y sus modificatorias. La integridad del documento y
la autoria de la(s) firma(s) pueden ser verificadas en:
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390. Asi, tras la lectura de los logs procesados, debido a los cuestionamientos técnicos
efectuados por ambas imputadas, referentes a la ausencia de curso de tréfico en las
mediciones advertidas por la DFI posteriores a la vigencia del Proyecto Piloto, esta ST-
CCO solicitdé un requerimiento de informacién a la DFI, con el objetivo de que revise los
medios probatorios procesados y pueda brindar su postura técnica al respecto; siendo
qgue la DFI brind6 respuesta mediante el Memorando N° 01135-DFI/2024 de fecha 28
de agosto de 2024.

391. Asi, en el referido memorando, la DFI analizé sus logs de medicion utilizados con los
numeros de los operadores Entel y Telefénica'’3; sefialando que, respecto de la revision
del andlisis de la informacién contenida en los logs de medicién correspondientes a los
hallazgos advertidos mediante los niameros del operador Entel usando canales de
frecuencia que se encontraban dentro de la banda de titularidad de Telefénica, se
advertia lo siguiente, respecto a las pruebas ejecutadas:

Cuadro N° 13: Anélisis de los logs de Entel

DISTRITO | EARFCN | TECNOLOGIA- | TITULARIDAD DE LA NUMERO OPERA EXISTEN EJECUCION DE ESTADO | THROUGH | FECHA DE
DL BANDA BANDA TELEFONICO DOR REGISTROS PRUEBA TELEFONO PUT MEDICION

ﬂiNEGU' LTE E-UTRA 4 TE'Efszl'cla;f:)"a'es 904787177 Entel si HTTPTransfer Egﬁgg:r:;y 0 Mbps

= 12/07/2023
CIENEGUI ITEE-UTRA4 | Telefonica (Canales 904787177 Entel si HTTPTransfer e are] 0 Mbps
LLA del 1al 4) calls only
SAYAN LTE E-UTRA 4 | Telefonica (Canales 904787177 Entel S| dle Emergency 0 Mbps

del 1 al 4) calls only 13/07/2023
SAYAN LTEE-UTRA4 | elefonica (Canales 904787177 Entel S| dle SISy 0 Mbps

del 1 al 4) calls only

Fuente: Memorando N° 1135-DFI/2024

Cuadro N° 14: Andlisis de los logs de Entel

EARFCN TECNOLOGIA- | TITULARIDAD DE LA NUMERO EXISTEN EJECUCION DE ESTADO FECHA DE
e DL BANDA BANDA TELEFONICO ClAE REGISTROS PRUEBA TELEFONO PARAMETRO MEDICION
VOICE
LTE E-UTRA Telefénica (Bloque 926869158 QUALITY
28 C) 934053608 SMs Delivery
LA VICTORIA Duration
(LAMBAYEQUE) VOICE
LTE E-UTRA Telefénica (Bloque 926869158 QUALITY

28 C) 934053608

MOSs

SMS

Fuente: Memorando N° 1135-DFI/2024

173 Cabe recalcar que, los logs analizados por la DFI fueron aquellos que contribuyeron al analisis de la informacion
remitida por el Informe N° 0253-DFI/SDF/2023.



oy osiptel

EL REGULADOR DE LAS ELECOMUNICACIONES

INFORME FINAL DE INSTRUCCION ‘ Pagina 124 de 160

392. De acuerdo con lo sefialado por la DFI, se advierten dos (2) escenarios de las tablas
precedentes. En el Cuadro N° 13, se identifica que en dichas mediciones se advirtié un
uso de canales de frecuencia (EARFCN) cuyas frecuencias centrales corresponden a
bandas de titularidad ajena, especificamente de Telefénica; sin embargo, el estado de
los terminales méviles se encontraba en el estado de “Emergency calls only” o “estado
de emergencia”, por lo que no se registro trafico cursado durante dichas pruebas.

393. Mientras que sobre el Cuadro N° 14, la DFI sefialé que, para los casos identificados
donde se advirti6 un uso de canales de frecuencia (EARFCN) cuyas frecuencias
centrales corresponden a bandas de titularidad ajena correspondiente a Telefénica, el
estado de los terminales moviles se encontraba en “Home Network”, es decir conectado
a la red movil, y se ejecutaron pruebas de llamadas y envio de SMS; sin embargo, sélo
en el uso del canal 9585 se registr6 tréfico de voz y mensajeria, mientras que en el
canal 27585, las pruebas no progresaron.

394. No obstante, cabe sefialar que el hallazgo correspondiente al canal 9585 en el que se
registré trafico de voz y mensajeria el _2 de marzo de 2023, en La Victoria -
Lambayeque, corresponde a la frecuencia central 795,5 MHz ubicada en la banda
733 - 748 MHz v 788 — 803 MHz de titularidad de Telefénica, que formé parte de lo
autorizado de forma expresa por el MTC para ejecutar pruebas técnicas bajo el
esquema MOCN, de acuerdo con el Informe N°424-2022-MTC/27 y sobre dicho
extremo, como se indicé previamente, la ST-CCO ha recomendado el archivo de tal
imputacion de acuerdo al fundamento 382 del presente informe de instruccion.

395. Por otro lado, respecto de los logs de medicion correspondientes a los numeros de la
operadora Telefonica, en el Memorando N° 1135-DFI/2024, la DFI presentd los
siguientes resultados, tras las pruebas ejecutadas:

Cuadro N° 15: Analisis de los logs de Telefénica

DISTRITO EARFCN TECNOLOGIA- TITULARIDAD DE LA NUMERO ‘ OPERAD ‘ EJECUCION DE ESTADO THROPUGH FECHA DE

DL/UL BANDA BANDA TELEFONICO OR PRUEBAS TELEFONO PUT MEDICION

CIENEGUIL LTEE-UTRA4 | Entel (Canales del5al 959873344 Movistar HTTPTransfer ey s
LA 8) only 0 Mbps
CIENEGUIL Entel (Canales del 5 al E m 12/07/2023
LTEE-UTRA4 | elitanaesdelsa 959873344 Movistar | HTTPTransfer mercy calls
LA 8) only 0 Mbps
UTEe-uTRA4 | E (Cang)'es del5al | 959873344 | Movistar |  HTTPTransfer Emerer s | bos
Entel (Canales del 5 al Emerc: ycalls 2 12/07/2023
LTE E-UTRA 4 959873344 Movistar HTTPTransfer Y
8) only 0 Mbps
iTEEUTRAL | e (Ca"g)'es del5al | 959873344 | Movistar |  HTTPTransfer Emereyeals | boe
Entel (Canales del 5 al E— i e 13/07/2023
LTEE-UTRAG | o (cenaiesdelsa 959873344 | Movistar |  HTTPTransfer ey el
8) only 0 Mbps

Fuente: Memorando N° 1135-DFI/2024

Cuadro N° 16: Analisis de los logs de Telefénica

EJECUCION
EARFCN  TECNOLOGIA- | TITULARIDAD DE LA NUMERO ESTADO
DISTRITO DL BANDA BANDA TELEFONICO OPERADOR PRSEBA TELEFONO PARAMETRO = FECHA DE MEDICION

VOICE
QUALITY

LTE E-UTRA 28 Entel (Bloque A) ggiég;ggg Movistar

LA VICTORIA (LAMBAYEQUE) 2/03/2023

Delivery
Duration

SMS

VOICE

CARABAYLLO (LIMA) QUALITY

LTE E-UTRA 40 | Entel (Canal 16y 17) | 941397796 Movistar 16/06/2023

Fuente: Memorando N° 1135-DFI/2024

396. Como se puede advertir de la informacién remitida por la DFI, en las mediciones
correspondientes a los distritos de Cieneguilla, Lurin y Sayan, detalladas en el Cuadro
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399.
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404.

N°15, si bien se advirtié un uso de canales de frecuencia (EARFCN) cuyas frecuencias
centrales corresponden a bandas de titularidad ajena, especificamente de Entel, se
tiene que, los terminales moviles se encontraban en estado de “Emergency calls only”
o0 “estado de emergencia”, por lo que de acuerdo a lo informado por la referida Direccion
no se registro trafico cursado durante dichas pruebas.

Respecto de los resultados informados por la DFI que se consighan en los Cuadros N°
13 y N° 15 del presente informe, resulta importante pronunciarse sobre el estado de los
teléfonos al momento de efectuar las mediciones reportadas, donde se proyecta el
estado de “Emergency calls only”.

Al respecto, en el Memorando N° 01625-DFI/2024, DFI ha sefialado sobre las
denominadas emergency calls, que estas son las dirigidas a los nimeros de las
centrales de emergencia, tales como Bomberos (116), Emergencia PNP (105), entre
otros; las cuales pueden ser configuradas para que siempre estén disponibles para
todos los usuarios, sin importar si el operador que les brinda el servicio cuenta —0 no—
con la infraestructura disponible para ello. Ello debido a que basta con que exista algin
operador con sefial en el aire para que estas llamadas puedan concretarse.

En esta linea, la Resoluciéon N° 787-2019 MTC/01.03, mediante la cual se modifica el
Plan Técnico Fundamental de Numeracion aprobado mediante Resolucion Suprema
N°022-2022-MTC (en adelante, Plan Técnico de Numeracién), sefiala que los
concesionarios de servicios publicos de telecomunicaciones deben de encaminar las
llamadas efectuadas a la Linea Unica de Atencion de Emergencia de Perl (911),
incluso cuando estas provienen de usuarios de otros operadores.

Conforme con lo sefialado por DFI en el Memorando N°01625-DF1/2024, la
configuracion de los terminales para realizar llamadas de emergencia es una condicién
esencial de los estandares de comunicacion de las redes publicas de los servicios
moviles para que las referidas llamadas estén siempre disponibles para todos los
usuarios.

Asi, el referido memorando concluye que las llamadas de emergencia no pueden ser
consideradas como trafico correspondiente al servicio publico de telecomunicaciones.
Ello en la medida que “no estan disefadas para que su enrutamiento se realice
entre un usuario a otro, sino Gnicamente con las centrales de emergencia como tales
para que se pueda alertar sobre la ocurrencia de alguna emergencia y pedir auxilio de
darse el caso.” (Enfasis agregado)

En este mismo sentido, el MTC a través del Plan Técnico de Numeracion indica que las
llamadas a los numeros de servicios especiales basicos dirigidas a Emergencia
Nacional, Emergencia Policia, Defensa Civil, entre otros — es decir, “emergency calls”;
no son tarificadas al usuario; incluso cuando estos son usuarios _de otros

operadores.

Asi, a criterio de esta ST-CCO, la referida clase de mediciones no deberia
comprenderse bajo el andlisis de infraccion a las normas de represion de la
competencia desleal al no comprobarse una practica concurrencial, en tanto que no se
ha logrado verificar que existio trafico correspondiente al servicio publico de
telecomunicaciones; en la medida que las llamadas cursadas eran de tipo “emergency
calls”.

Cabe indicar que, durante el procedimiento, América Mévil argument6 que, fuera del
ambito del Proyecto Piloto, no es necesario que Telefénica y Entel cursen tréfico para
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gue se acredite un uso indebido de espectro radioeléctrico ajeno, y que, la captacion de
bandas ajenas — incluso en el modo “Emergency Calls Only” — es un indicio de un uso
ilicito de espectro, pues para ello Telefénica y Entel deben haber configurado expresa
y previamente sus estaciones base para captar banda ajena.

Adicionalmente, América Movil sefialé que la sola captacion del espectro de otro
operador cuando se realiza una llamada a través de una red acredita un uso indebido
del espectro, con prescindencia de que se haya o no cursado trafico como resultado de
la realizacion de la llamada; debido a que, dicha captacién solo acreditaria que ambas
operadoras configuraron sus redes de esa manera, para hacer un uso reciproco de
espectro con vocacion de permanencia.

También América Mévil argumenté que, a nivel técnico, la configuracion “Emergency
Calls Only” solo deberia activarse en aquellos casos en los que un terminal movil no
puede captar bandas de espectro propias; sin embargo, a partir de los hallazgos de la
DFI y del propio procesamiento realizado por Entel, se advierte que los terminales
moviles de ambas empresas se habrian conectado bajo la configuracion de llamadas
de emergencia a bandas ajenas tras la fecha limite del Proyecto Piloto, incluso en
distritos en los que ambos operadores contaban con bandas asignadas y debian
contar con disponibilidad de servicio.

Al respecto, debido a lo indicado por América Movil, mediante Memorando N° 00080-
STCCO/2024, de fecha 4 de diciembre de 2024, esta ST-CCO considerd pertinente
efectuar la consulta técnica correspondiente a la DFI; siendo que, a través del
Memorando N° 01625-DFI/2024, de fecha 11 de diciembre de 2024, la DFI presenté su
postura indicando lo siguiente:

Memorando N° 01625-DF1/2024:

“(...) se precisa ademas que, el hecho de que un operador cuente con concesién para
hacer uso deunaporcién del espectro radioeléctrico no necesariamente es garantia
de gue exista disponibilidad del servicio absoluta, en todo momento en dicha banda
y ambito geogréafico; por lo que, es técnicamente factible que, asi la banda esté asignada
en una area geogréfica en particular, existan “zonas sin cobertura” en las cuales, el
usuario no puede realizar llamadas a otros usuarios pero sillamadas de emergencia
conectandose para este fin a la red de otro operador disponible en dicho momento y lugar.

Finalmente, a_fin de que las Ilamadas de emergencia puedan concretarse, es
necesario que previamente los teléfonos y -en general- la red publica mgvil, estén
configurados para tal fin, lo cual es condicién esencial de los estdndares de
comunicacidn de las redes publicas méviles de telefonia celular; no obstante, de
acuerdo a lo expuesto, es preciso sefialar que la sola identificacion de dicho escenario —
de manera contraria a lo sugerido por la empresa América Moévil - no permite afirmar de
manera categorica que existe un uso simultaneo de canales de frecuencias para fines que
impliquen la prestacion del servicio publico moévil.”

(Enfasis agregado)

Asi, se advierte que es necesario que los teléfonos y -en general- la red publica mévil,
esté configurada previamente a fin de que las llamadas de emergencia puedan
concretarse, siendo esta una condiciéon esencial de los estAndares de comunicacion de
las redes publicas méviles de telefonia celular; mas aun para lograr concretar la
conexién de las esenciales llamadas de emergencia en las zonas sin cobertura. En ese
sentido, carece de asidero sefalar que no existe alguna explicacion alternativa a dicha
configuracion tal y como argument6 América Movil.

Por otro lado, en el Cuadro N° 16, la DFI sefial6 que, para los casos identificados donde
se advirtio un uso de canales de frecuencia (EARFCN) cuyas frecuencias centrales
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corresponden a bandas de titularidad ajena correspondiente a Entel, el estado de los
terminales méviles se encontraba en “Home Network”, es decir conectado a la red movil,
y se ejecutaron pruebas de llamadas y envio de SMS; sin embargo, sélo en el caso del
canal 9285 se registro trafico de voz y mensajeria, mientras que en el canal 39450, las
pruebas no progresaron.

Cabe sefialar que el hallazgo correspondiente al canal 9285 en el que se registro trafico
de voz y mensajeria, el 2 _de marzo de 2023, en La Victoria (Lambayegue),
corresponde alafrecuencia central 765,5 MHz ubicada en la banda 703 - 718 MHz
y 758 - 773 MHz de titularidad de Entel, y no formé parte de lo autorizado de forma
expresa por el MTC para ejecutar pruebas técnicas bajo el esquema MOCN, de
acuerdo con el informe N°424-2022-MTC/27*"* ello segun lo sefialado por el MTC en
el Informe N°1287-2024-MTC/27.02 adjunto al Oficio N° 1580-2024-MTC/27, de fecha
26 de diciembre de 2024.

Por otro lado, respecto del hallazgo correspondiente al_ canal 39450, que corresponde
a la frecuencia central 2380 MHz ubicada en la banda 2360 - 2390 MHz de titularidad
de Entel, el 16 de junio de 2023 en Carabayllo (Lima), la DFI indic6 que las pruebas no
progresaron, es decir, no se registro trafico de voz ni de datos. Cabe sefalar que, este
hallazgo esta en linea con lo reportado por el MTC a través del informe N°0446-2024-
MTC/29.02, en el cual se recoge la inspeccion realizada a los CDRs de Telefénica, en
especifico se concluy6 que el nimero 941397796 - con el que DFI efectio la prueba -
no registro trafico de voz ni de datos el 16 de junio de 20237

En ese sentido, se acredita que la imputacion referente a los hallazgos imputados
comprendidos fuerade lavigencia del Proyecto Piloto, en especifico las mediciones
realizadas con fechas 12 y 13 de julio del afio 2023, consignados en las filas 1, 2, 3, 4,
5y 8 del Cuadro N°12, corresponden a mediciones que se encontraban bajo el estado
de “Emergency calls only’; por lo cual, a criterio de esta ST-CCO carece de sentido
mantener la imputacién de violacién de normas contra Telefénica y Entel en
relacion _a los referidos hallazgos, debido a que no _se puede advertir una
prestacion efectiva de los servicios publicos de telecomunicaciones que
impliguen curso de trafico, por lo gue se recomienda el archivo de la imputacién
en dicho extremo.

Cabe indicar que en su escrito de descargos en lo que respecta a los hallazgos
identificados por la DFI en las mediciones realizadas con fechas 12 y 13 de julio de
2023, Telefénica afirmé que no extendio el plazo de implementacion del Proyecto Piloto,
en tanto que una vez este proyecto culming, se dejé de compartir espectro radioeléctrico
entre dicha empresa y Entel. En cuanto a ello, Telefonica sefiala que realizé las
coordinaciones técnicas con sus proveedores para culminar con la comparticién de
espectro en las fechas establecidas por el MTC; por lo cual, dichos proveedores
constataron que se dio fin a la comparticion de forma oportuna.

En ese sentido, su proveedor de Lima, que opera en la estacion base de Sierra Morena
(Cieneguilla - Lima) sefialé que la configuracion MOCN estuvo activa Gnicamente desde
marzo hasta el 26 de junio de 2023; mientras que su proveedor en Lambayeque para la

174

175

De acuerdo con el Informe N°424-2022-MTC/27, las frecuencias 703 - 718 MHz y 758 - 773 MHz solo fueron autorizadas
para ser empleadas en la region Lima.

Informacion obtenida de las paginas 29 y 44 del Informe N°0446-2024-MTC/29.02.Lima adjunto al oficio N° 0851-2024-
MTC/29.02.
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estacion base de Oxyman (La Victoria - Lambayeque), indicé que, la configuracion
MOCN estuvo activa desde mayo de 2023 hasta el 27 de junio de 2023.

Al respecto, el informe del primer proveedor refleja que los usuarios de ambas
operadoras Telefonica y Entel cursaban trafico en las celdas de ambas empresas; lo
cual, a partir del 26 de junio de 2023, evidencié un cambio en el sentido de que
solamente se curso trafico de cada empresa en sus respectivas portadoras (tréfico de
Telefdnica va por portadoras de Telefénica y trafico de Entel va por portadoras de Entel).

En tal sentido, Telefonica sefial6 que el hecho de que puedan visualizarse la existencia
de indicadores de Entel en los dispositivos de los usuarios de Telefonica y viceversa
después de culminado el Proyecto Piloto no implica una comparticién de espectro, sino
que el propio esquema MORAN involucra la comparticion de otros elementos de red,
sin que ello signifique que realmente se ha efectuado la comparticion de espectro.

Por otro lado, en el segundo informe presentado por Telefénica emitido por parte de su
proveedor de Lambayeque se sefiala que la 3GPP (Proyecto Asociacion de Tercera
Generacion) reconoce que en el caso de que una red sea compartida por multiples
operadores, la informacién en cada una de las celdas debe contener el PLMN ID de
cada operador; por lo que el hecho de que se muestren los PLMN de ambas empresas
no implica una comparticién del espectro.

Por lo expuesto, sumado a lo indicado en el fundamento 412 del presente informe, esta
ST-CCO considera que no se ha evidenciado la extensién del esquema MOCN —
esquema aprobado durante la vigencia de dicho proyecto — por un periodo mayor al
permitido por el MTC, de acuerdo con lo aprobado con el informe N°424-2022-MTC/27,
respecto de los hallazgos consignados en las filas 1, 2, 3, 4, 5y 8 del Cuadro N°12.

Ahora bien, respecto a los hallazgos descritos en las filas 6, 7 y 9 del Cuadro N°12 que
no fueron aprobados de forma expresa por el MTC en el Informe N°0424-2022-MTC/27.
Telefbnica en su escrito de descargos sefialé que, el referido informe mediante el cual
se aprobd la realizacion del Proyecto Piloto para comparticién de infraestructura bajo el
esquema MOCN contenia un error material, siendo que el MTC si autorizé la utilizacion
de la banda 1900 MHz, en el distrito de Cieneguilla-Lima y |la banda 700 MHz, en el
distrito de La Victoria — Lambayeque, de titularidad de Entel, acorde a los
escenarios presentados para la aprobacién del proyecto Piloto; adicionalmente, sefiald
gue, durante la implementacion del proyecto, las referidas bandas fueron objeto de
fiscalizaciéon por parte del MTC, sin que exista algun tipo de objecion de parte de dicha
entidad.

En efecto, se advierte que el Acta de Fiscalizacion N° 305-2023 del 23 de mayo de 2023
emitida por el MTC, consigna el uso de ambas frecuencias por parte de Telefénica:

“(...)

Sitio OXIMAN: El sitio segun el plan piloto las bandas a configurar el MOCN es la 850
MHz y 700 MHz, se encontro lo siguiente: 3 celdas (20 MHz), 9 celdas (15 MHz), EARFCN:
2050, 9585, 9285, banda 2100MHz y banda 700 MHz. Se observa la banda de 700 de
Entel configurada, junto con el MNC 71617, en las celdas. Verificandose la
implementacidn |6gica del escenario 3 descrito en el plan piloto, donde cada
portadora de cada operador en su propia frecuencia lee el ID de PLMN de ENTEL Y
TDP al mismo tiempo. (...)

Sitio Sierra Morena: El sitio segun el plan piloto las bandas a configurar el esquema
MOCN es la banda 850 MHz, 2100 MHz, 1900 MHz, se encontré lo siguiente: 2 celdas
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(20 MHz), 4 celdas (20 MHz), EARFCN: 901, 2050, 2250, banda 1900 MHz y banda 2100
MHz. Se observa la banda de 1900 MHZ una agregacién de las frecuencias
asignadas de Entel con TDP en una sola portadora de 20MHz.Es preciso indicar que
este sitio tiene celdas configuradas en la banda 700 MHz, las mismas que no pertenecen
al plan piloto es decir no cuentan con la estructura MOCN configurada, el mismo que fue
validado. Las 08 celdas se encuentran habilitadas y activadas. Se valida también la
activacion del feature del esquema MOCN en la banda 2100 MHz, 1900 MHz, se observa
el MNC de Entel 71617, verificandose asi la implementacién de los escenarios 2y 3
del plan piloto. Se verifica el registro de alarmas, encontrandose alarmas que no limitan
el servicio, y ademas, se verifica el trafico en tiempo real.”

(Enfasis agregado).

421. Ante ello, con la finalidad de confirmar el presunto error material alegado por Telefonica,

422.

423.

424,

esta ST-CCO consideré pertinente efectuar la consulta directa a la DGPPC del MTC
mediante carta C. 00324-STCCO/2024 del 6 de septiembre de 202478, la cual fue
atendida con el Oficio N°1580-2024-MTC/27 del 26 de diciembre de 2024, que adjunt6
el Informe N°1287-2024-MTC/27.02.

Sobre el particular, es relevante apuntar que, el MTC sefal6 en el referido informe lo
siguiente respecto al uso por parte de Telefoénica de las bandas 1900 y 700 de
titularidad de Entel*’":

INFORME N°1287-2024-MTC/27.02:

“‘Labanda de frecuencia 1882.5-1895 MHz vy 1962.5-1975 MHz de titularidad de Entel,
no debié ser utilizada para la comparticion del espectro radioeléctrico (Piloto
MOCN) en el distrito de Cienequilla, de la provincia de Lima, del departamento de
Lima, sino que era Unicamente viable en el distrito de Sayan, de la provincia de Huaura,
del departamento de Lima.

La banda de frecuencia 1865-1870 MHz y 1945-1950 MHz / 1882.5-1895 MHz y 1962.5-
1975 MHz de titularidad de Entel, pudo ser utilizada para la comparticion del espectro
radioeléctrico (Piloto MOCN) en el distrito de Sayan, de la provincia de Huaura, del
departamento de Lima.

La banda de frecuencia 703 — 718 MHz v 758 — 773 MHz, que es de titularidad de
Entel, no debid ser utilizada para la comparticion del espectro radioeléctrico (Piloto
MOCN) en el distrito de La Victoria, de la provincia de Chiclayo, del departamento
de Lambayeque.”

En primer lugar, el MTC informé que se omiti6é descriptivamente sefialar en el Informe
N°424-2022-MTC/27, solamente, el uso de las frecuencias 1865-1870 MHz y 1945-
1950 MHz / 1882.5-1895 MHz y 1962.5-1975 MHz de titularidad de Entel, las cuales
si fueron autorizadas para ser empleadas en el distrito de Sayan (departamento de
Lima), por lo que esta ST-CCO recomienda el archivo de la imputacion de violacion
de normas respecto a estas frecuencias, descrita en la fila 7 del Cuadro N°12,
referente a los hallazgos advertidos fuera del alcance del Proyecto Piloto debido a
que, acorde a lo sefalado en el Informe N°1287-2024-MTC/27.02 este hallazgo si
estuvo autorizado.

Por otro lado, en segundo lugar, respecto de los hallazgos de las filas 6 y 9 del Cuadro
N° 12 el MTC ha confirmado que las frecuencias 1882.5-1895 MHz y 1962.5-1975

176
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La referida solicitud de informacion fue reiterada por medio de las cartas C. 370-STCCO/2024 de fecha 21 de octubre
de 2024 y C. 418-STCCO/2024 del 11 de diciembre de 2024.

Ver numeral 3.14 del informe N°1287-2024-MTC/27.02.
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425.

426.

427.

428.

MHz de la banda 1900, de titularidad de Entel, no fueron autorizadas para ser

empleadas en Cienequilla (Lima), asi como, las frecuencias 703 — 718 MHz v 758

— 773 MHz de |la banda 700, también de titularidad de Entel, tampoco fueron

autorizadas para ser empleadas en La Victoria (Lambayeqgue) bajo el marco del
Proyecto Piloto para comparticion de infraestructura bajo el esquema MOCN.

Al respecto, del informe de resultados “Piloto MOCN Telefénica - Entel Perd” remitido

por Telefonica en su escrito del 13 de julio de 2023, estad ST-CCO advirti6 que se
empleé la banda 1900 correspondientes a las frecuencias 1882.5-1895 MHz y 1962.5-
1975 MHz de titularidad de Entel en la EBC Sierra Morena ubicada en el distrito de
Cieneguilla (Lima) por parte de Telefénica para brindar servicios publicos moviles, de
acuerdo con los resultados obtenidos respecto a la mejora de velocidad (se
incrementé en 9,6%) y del volumen del tréfico cursado (se incrementd en 29%)*78.

Asimismo, se tiene que, respecto al periodo de infraccion, Telefonica presenté el
informe de configuraciéon de la EBC Sierra Morenal’® en su escrito de descargos del

3 de abril de 2024, en el cual se advierte que la configuracion MOCN estuvo activa

desde 17 de marzo de 2023 hasta el 26 de junio de 2023, lo cual se condice con los

resultados descritos en el informe “Piloto MOCN Telefénica - Entel Perd”, es decir
conforme con los actuados que obran en el expediente, las frecuencias 1882.5-1895

MHz y 1962.5-1975 MHz de titularidad de Entel, fueron empleadas por Telefénica en

Cieneguilla (Lima), en el periodo mencionado, por lo tanto corresponde ajustar la

imputacion respecto a la duracion de la conducta referida al hallazgo de la fila 6 del
Cuadro N° 12, como se describira en el Cuadro N° 17.

Por su parte, para las frecuencias de la banda 700: 703 — 718 MHz y 758 — 773 MHz

de titularidad de Entel, esta ST-CCO adyvirtié del informe de resultados “Piloto MOCN
Telefonica - Entel Perd” remitido por Telefénica en su escrito del 13 de julio de 2023,

utilizadas por Telefénica en la EBC Oxyman ubicada en el distrito de La Victoria
(Lambayeque) para brindar servicios publicos méviles, que, como resultados

obtenidos, se tuvo la mejora de velocidad (se incrementd en 62%) y del volumen del

trafico cursado (se incrementé en 6%)'®. Cabe sefialar que, referidos resultados

concuerdan con los hallazgos detectados por la DFI el 2 de marzo de 2023, respecto
al canal ARFCN 9285 correspondiente a la frecuencia central 765,5 MHz de titularidad
de Entel, descritos en el numeral 410 del presente informe.

Cabe indicar que el referido hallazgo fue informado mediante el Memorando N° 1135-
DFI/2024, en el que se acredité que Telefonica utilizé el canal 9285 en el que se
registro tréfico de voz y mensajeria, el 2_de marzo de 2023, en La Victoria

(Lambayeque), canal correspondiente alafrecuencia central 765,5 MHz ubicada

en la banda 703 - 718 MHz vy 758 - 773 MHz de titularidad de Entel; sin embargo,
dicho uso no estaba autorizado bajo los términos del Proyecto Piloto.

178
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Ver pagina 14 y 15 del informe “Piloto MOCN Telefénica - Entel Perd” remitido por Telefénica en su escrito del 13 de
julio de 2023.

Informe sobre configuracion de EBC Sierra Morena remitido por Telefonica como Anexo 4-A de su escrito de
descargos del 3 de abril de 2024.

Ver péginas de la 6 a la 8 del informe “Piloto MOCN Telefénica - Entel Perd”, remitido por Telefonica en su escrito del
13 de julio de 2023.
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429.

430.

Asimismo, se tiene que, respecto al periodo de infraccion, Telefonica presento el
informe de configuracion de la EBC Oxyman en su escrito de descargos del 3 de abril
de 20248, en el cual se advierte que la configuracion MOCN estuvo activa desde el
9 de febrero de 2023 hasta el 14 de abril de 2023 y del 17 de mayo de 2023 al 27 de
junio de 2023, lo cual se condice con los resultados descritos en el informe “Piloto
MOCN Telefénica - Entel Perd”, es decir, las frecuencias 703 — 718 MHz y 758 — 773
MHz de titularidad de Entel, fueron empleadas por Telefénica en La Victoria
(Lambayeque), en el periodo mencionado. Por lo expuesto, corresponde ajustar la
imputacion respecto a la duracién de la conducta referida al hallazgo de la fila 9 del
Cuadro N° 12, como se describira en el Cuadro N° 17.

Por todo lo expuesto, esta ST-CCO considera que la operadora Telefonica utilizd
indebidamente — es decir sin autorizacién alguna por parte del MTC, los canales de
frecuencia de espectro de titularidad de Entel, acorde con lo descrito en el siguiente
cuadro, donde -también- se presenta la duracién de la conducta conforme a los
medios probatorios actuados en el expediente:

Cuadro N°17: Hallazgos no autorizados expresamente el Informe N°424-2022-MTC/27 que

fueron confirmados con el informe N°1287-2024-MTC/27.02

Empresa
que
estaria
P fo I .
prestand restac!op de Prestacion del
o el Empresa Servicio Servicio
servicio _p Distrito (Periodo L
Titular (Revision de
o . Banda con - - Imputado en
N Frecuencias .| delas |Region . . nuevos
S frecuenci frecuenc Provinc Resolucién documentos
as ias ia N°00051-2023- remitidos por
diferente STCCO/OSIPT osh
Telefonica)
s alas EL)
asignada
s por el
MTC
Banda E:
1882,5 — Cieneg
' . . . 29/12/2022- 17/03/2023 -
1 | 1895 MHzy 1900 | Telefonica| Entel Lima uilla- 3 "
1962.5 - 1975 Lima 29/06/2023 26/06/2023
MHzY
La 9/02/2023 -
5 707358 71787er 700 | Telefénica| Entel Lamba | Victoria- | 29/12/2022- 14/04/2023 y
|>\//IH22/ yeque | Chiclay | 29/06/2023% 17/05/2023 -
o} 27/06/2023%
Notas:
1/. Frecuencias de Entel que se aplicaron en el Piloto, segun el Informe “Piloto MOCN Telefégggecceeenica - Entel

Per(”, pero que no estan incluidas en el Informe N°424-2022-MTC/27. que aprobd el proyecto piloto.

2/. Frecuencias de Entel que se aplicaron en estacion base de La Victoria (Lambayeque), segun el Informe “Piloto
MOCN Telefénica - Entel Pert” (Escenario 3, EBC Oxyman en Lambayeque), y que también fueron detectadas
por la DFI, segun el Informe N°253-DFI/SDF/2023, pero que no estan incluidas en el Informe N°424-2022-MTC/27.
qgue aprobd el proyecto piloto.

3/. Incluye al plazo de duracion y vigencia que autorizé el MTC para el Proyecto Piloto (29/12/2022-29/06/2023)
4/. De acuerdo con Informe Piloto MOCN Telefénica — Entel Pert remitido por Telefénica como Anexo 8 de su
escrito del 13 de julio de 2023 e Informe sobre configuracion de EBC Sierra Morena remitido por Telefénica como
Anexo 4-A de su escrito de descargos del 3 de abril de 2024.
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Informe sobre configuracion de EBC Oxyman remitido por Telefénica como Anexo 4-B de su escrito de descargos del
3 de abril de 2024.
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5/. De acuerdo con Informe Piloto MOCN Telefénica — Entel Per remitido por Telefénica como Anexo 8 de su
escrito del 13 de julio de 2023 e Informe sobre configuracion de EBC Oxyman remitido por Telefénica como Anexo
4-B de su escrito de descargos del 3 de abril de 2024.

Elaboracion: ST-CCO.

431.

432.

Sobre la base de lo expuesto, Telefonica no ha contado con el respectivo titulo
habilitante emitido por la autoridad competente para hacer uso de las frecuencias de la
banda 1900: 1882.5-1895 MHz y 1962.5-1975 MHz y la banda 700: 703 — 718 MHz y
758 — 773 MHz en Cieneguilla (Lima) y La Victoria (Lambayeque) respectivamente, por
lo que queda acreditado los dos primeros requisitos para la configuracion de la comision
de actos de competencia desleal en la modalidad de violaciébn de normas, infraccion
tipificada en los parrafos 14.1 y el literal b) del parrafo 14.2 del articulo 14 de la LRCD,
aprobada por el Decreto Legislativo N° 1044 en el mercado del servicio publico movil.
Por lo que, a continuacion, se analizara si se cumple el tercer requisito referido a la
obtencién de una ventaja significativa, respecto de este extremo.

Adicionalmente, cabe recalcar que, respecto de los deméas hallazgos imputados
mediante la Resolucién N° 00051-2023-STCCO/OSIPTEL, por infraccion de violacion
de normas, supuesto tipificado en el literal b) del parrafo 14.2 del articulo 14 de la LRCD,
esta ST-CCO es de la opinién que corresponde archivar la imputacion efectuada contra
Entel; y, por parte de Telefonica, respecto de los hallazgos que no se encuentran
comprendidos en el Cuadro N° 17.

IX.1.2. La ventaja significativa obtenida de la infraccidn, de la cual se valen o pueden

433.

434.

435.

valerse en el mercado

Respecto de la ventaja significativa, Massaguer sefiala que una ventaja competitiva es
aquella que implica una mejora de la posicibn de mercado para el agente infractor
respecto de sus competidores, manifestandose, entre otros factores, en la posibilidad
de permitirle brindar una oferta en términos mas atractivos que los otros agentes de
mercado'®.

Asi, conforme se ha desarrollado en amplia jurisprudencia de los Cuerpos Colegiados
del Osiptel en materia de violacion de normas, la ventaja significativa que se puede
lograr cuando se incumple con una norma imperativa puede ser de dos tipos: (i) el
ahorro de los costos por incumplir la norma, (ii) la mejor posicion competitiva que se
logra en el mercado. Cabe destacar, que distintos pronunciamientos de las instancias
de solucién de controversias han confirmado que el solo ahorro de costos constituye
por si mismo, una ventaja significativa.

Al respecto, la jurisprudencia administrativa del Osiptel y del Indecopi, citando a la
Resolucién N° 483-2014/SDC-INDECOPI (Expediente N° 252-2012/CCD) han
sefialado lo siguiente sobre la ventaja significativa del articulo 14.2 literal b) de la LRCD:

“(...) segun la Exposicion de Motivos, el agente econdémico que no incurre en los costos
requeridos para contar con el titulo habilitante y, en consecuencia, opera en el mercado
sin la autorizacion respectiva obtiene una ventaja significativa per se. Es decir, es la
concurrencia misma en el mercado la que representa una ventaja significativa para
el _agente infractor, lo que permite presumir el incumplimiento de los requisitos
establecidos en la norma sectorial que debe reunir un agente econdémico que pretenda
operar en el mercado en observancia de la ley. Estos requisitos involucran costos gue
son ahorrados por el infractor y asumidos por otros agentes competidores.

182

MASSAGUER, José. Comentario a la Ley de Competencia Desleal. Madrid. Civitas.1999. Pg. 439
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436.

437.

438.

439.

440.

IX.2.

441.

Asi, la ventaja significativa representa el ahorro del cual se beneficia el agente
infractor al incumplir la norma imperativa, observandose que el ahorro de costos del cual
se beneficia le permite alterar las condiciones de competencia, al mejorar su posicién en
el mercado, la cual no obedece a su eficiencia 0 mayor competitividad, esto es, y por citar
dos ejemplos, a precios menores o mejor calidad, sino a la infraccién de una norma
imperativa.” (Enfasis agregado).

Asimismo, conforme a Kresalja, la norma buscaria asegurar que la participacion de los
competidores en el mercado se realice en igualdad de condiciones, en tanto que “la
violaciébn de cualquier norma susceptible de provocar ahorros que permitan al
empresario trasladarlos a la lucha concurrencial obteniendo ventajas y rompiendo el
principio de igualdad, cabe bajo el supuesto desleal de violacién de normas™®?

Por su parte los Lineamientos de Competencia Desleal del OSIPTEL han sefialado que
“el ahorro de costos del cual se beneficia el agente infractor al incumplir la norma
imperativa le permite alterar las condiciones de competencia, pudiendo asi mejorar su
posicién competitiva en el mercado”. 184

En este sentido, el Tribunal de Solucion de Controversias mediante la Resolucion
N°013-2021-TSC/OSIPTEL, emitida el 8 de marzo de 2021 en el Expediente 009-2018-
ST-CCP/CD sefialé que la acreditacion de la ventaja significativa para la modalidad
descrita en el literal b) del articulo 14.2 de la LRCD es del tipo objetivo; es decir, basta
con _comprobarse la no tenencia del titulo gue permite desarrollar determinada
actividad para que estemos ante una conducta desleal. Ello es asi en la medida que
el no contar con un titulo habilitante para operar en el mercado implica que el
agente econdmico no incurre en los costos requeridos para ello, los cuales si son
asumidos por sus competidores.

De esta forma, esta ST-COO aprecia que tanto el Indecopi, como el Osiptel han
considerado que la ventaja significativa en el supuesto de operar en el mercado sin un
titulo habilitante viene determinada por el ahorro en costos que tiene un agente
econdmico al acceder a un mercado sin incurrir en los costos requeridos para ello,
los cuales si son asumidos por sus competidores, situacion que beneficia a dicho
agente infractor, lo que le permite alterar las condiciones de competencia, pudiendo
mejorar su posicion competitiva en el mercado.

Sobre la base de lo expuesto, para el presente caso, esta ST-CCO considera que al
haberse concluido que Telefonica no contaba con algun titulo que la habilite a utilizar
las bandas 700 MHz y 1900 Mhz de titularidad de Entel en los distritos de La Victoria —
Lambayeque y Cieneguilla — Lima, respectivamente; dicha operadora habria obtenido
una ventaja significativa objetiva, incurriendo en actos de competencia desleal en la
modalidad de violacion de normas, supuesto tipificado en el literal b) del parrafo 14.2
del articulo 14 de la LRCD.

Determinacion de la comision de actos de competencia desleal en la modalidad
de infraccion ala clausula general infraccion tipificada en el articulo 6 de la LRCD

Como se indicO previamente, mediante la Resolucién de Inicio se imput6 a Telefénica
y Entel, la contravencion al articulo 6 de la LRCD, consistente en haber utilizado el
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KRESALJA ROSSELLO, Baldo. “Lo que a mi no me esta permitido hacer tampoco debe permitirsete a ti (Apuntes
sobre el acto desleal de violacién de normas)”. Revista Themis, no. 50 (2005), pag. 15.

Tribunal de Solucion de Controversias mediante la Resolucion No 007-2016-TSC/OSIPTEL del 9 de junio de 2016.
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442.

443.

444,

445,

446.

Proyecto Piloto como una estrategia comercial para que ambas empresas puedan
prestar sus servicios publicos moviles a través de canales de frecuencia
correspondientes a bandas asignadas a la otra empresa, pese a ho tener autorizacion
para ello por parte del MTC.

En especifico la ST-CCO considerd que Telefénica y Entel habrian presentado el
Proyecto Piloto, no solo para realizar pruebas técnicas en el marco de la comparticion
de infraestructura activa con espectro radioeléctrico, sino también como una estrategia
para prestar servicios publicos méviles buscando contar con la anuencia del MTC a
través de la limitacion de las restricciones planteadas por dicho Ministerio al momento
de aprobar el Proyecto Piloto, ello a través de la Carta TDP-032- AG-GTR-23 remitida
por Telefonica con copia a Entel.

En esa linea, es la propia Telefonica, a través de la Carta TDP-3303-AG-ER-23 del 2
de agosto de 2023 que refirié que el MTC habria validado el entendimiento a los limites
propuestos por su empresa. En este punto, la imputacién precisa que Entel habria
conocido de dicha propuesta, pues la propia comunicacion de Telefénica le fue remitida
en calidad de copia. Ello habria evidenciado, a nivel indiciario, que el Proyecto Piloto
habria sido una estrategia comercial para que ambas empresas puedan prestar
servicios publicos de telecomunicaciones a través de los canales de frecuencia
correspondientes a bandas asignadas a la otra empresa, pese a que el MTC no los
autoriz6 para ello.

En ese sentido, la conducta esperada era que Telefonica y Entel respeten los alcances
y limitaciones que fij6 el MTC al declarar viable y autorizar el Proyecto Piloto sélo para
la realizacion de pruebas técnicas, o que unay otra empresa tramiten el titulo habilitante
correspondiente, en caso desearan brindar servicios publicos de telecomunicaciones
por medio de las frecuencias asignadas a la contraparte de dicho proyecto.

Por lo cual, en la Resoluciéon de Inicio, la ST-CCO consider6 que las conductas
presuntamente realizadas por Telefonica y Entel implicarian la elaboracién y ejecucién
coordinada de una estrategia comercial para prestar indebidamente servicios publicos
moviles mediante frecuencias de espectro asignadas a la contraparte, adicionalmente
a las que ya son de su titularidad, lo cual les permitia ganar eficiencias operativas y
brindar mejores condiciones técnicas a sus usuarios, quienes, al ver incrementada la
calidad y velocidad de sus servicios publicos moviles, optarian por mantenerse con
dichas empresas y no cambiarse a otra operadora. En tal sentido, se consideré la
existencia de indicios mediante los cuales, al implementar dicha estrategia comercial,
Telefénica y Entel habrian generado la afectacion o posible afectacién del adecuado
funcionamiento del proceso competitivo en el mercado de los servicios publicos moviles.

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:

a. 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.

b. Que dicha conducta afecte o pueda afectar el adecuado funcionamiento del

185

A manera de ejemplo, pueden revisarse las siguientes resoluciones

. 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.
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447.

proceso competitivo: en relacion con la oferta o demanda de bienes y/o
servicios en el mercado.

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

Asi, esta ST-CCO evaluard los aspectos indicados en la metodologia indicada, con el
objeto de que se determine la comisién de una presunta infraccién a la clausula general,
supuesto recogido en el articulo 6 de la LRCD.

IX.2.1. Sobre la existencia de una conducta contraria a la buena fe comercial

448,

449,

450.

451.

Como premisa y, para efectos de entender los alcances de este primer punto de la
metodologia de analisis, resulta fundamental desarrollar, en términos generales, 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 propadsito 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 _gue participa en la dinamica 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 esta linea, la LRCD no puede ser entendida como un cuerpo normativo dirigido a
proteger los intereses privados de un agente de mercado frente a la competencia, sino
gue se protege la competencia misma como dinadmica espontdnea 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 parrafo 6.2 del articulo 6 de la LRCD, esto es, aquella conducta (activa
0 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®®’.

En lo concerniente al concepto de “buena fe comercial” -ahora entendida, bajo los
términos de la LRCD como “buena fe empresarial’- puede ser analizado en dos
aspectos. De un lado, sobre el aspecto “empresarial”’, podria entenderse que se trata
de un rezago de la concepcién corporativista de la disciplina de la represion de la
competencia desleal, el mismo que encontrd su desarrollo bajo el “Modelo profesional”
de Represion de la Competencia Desleal'®® y que tenia como propdésito proteger
principalmente el interés de los empresarios afectados por la desviacion de su clientela.
No obstante, y de acuerdo con el ambito de aplicacién de la LRCD, debe entenderse

186

187

188

RODRIGUEZ, Gustavo. “Fundamentos econémicos y legales de la legislacién sobre represion de la competencia
desleal: ambito de aplicacién y clausula general”, Revista de la Competencia y la Propiedad Intelectual, Vol 12, Num.
24, 2017. pag.20.

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 valoracién 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.
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452.

453.

454,

455,

456.

457.

458.

gue 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 dindmica
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, corresponde analizar los actuados que resulten
pertinentes para el caso, con el objeto de determinar si Entel y Telefénica han venido
desplegando una estrategia comercial inobservando la buena fe empresarial que
garantiza el adecuado funcionamiento del proceso competitivo.

Asi, acorde con la Resolucion de Inicio, la conducta no esperada en el mercado y, por
ello, contraria a la buena fe empresarial, habria consistido en el empleo del Proyecto
Piloto por parte de las empresas imputadas como justificacién para simular o encubrir
la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones mediante frecuencias de
espectro asignadas a la contraparte de dicho proyecto, pese a no contar con titulo
habilitante para ello.

En ese sentido, para que la conducta no esperada sefialada de manera previa se haya
materializado, corresponderia analizar si en efecto se prestaron indebidamente
servicios publicos de telecomunicaciones mediante frecuencias de espectro ajenas
indebidamente, para —posteriormente- identificar el accionar de mala fe por parte de las
imputadas que hayan simulado la estrategia imputada.

Al respecto, como se menciond previamente, de acuerdo con lo informado por el MTC
mediante Oficio N° 18838-2023-MTC/27.02 vy el Oficio N° 1307-2023-MTC/27 que
adjunté el Informe N° 1002-2023-MTC/27.02, el Proyecto Piloto fue autorizado a través
del Informe N° 424-2022-MTC/27, emitido por la DGPPC, que aprobd la viabilidad de la
realizacion del piloto temporal para pruebas técnicas de comparticion de infraestructura
activa bajo el esquema MOCN; y notificado mediante los Oficios N° 2271-2022-MTC-
27 y N° 2272-2022-MTC-27 del MTC, a Telefbnica y a Entel, respectivamente.

De esta manera, a partir de una evaluacién técnica-legal, la DGPCC consideré viable
la realizacion de pruebas piloto temporal de comparticion de infraestructura activa bajo
el esquema MOCN a desarrollarse en conjunto por Telefonica y Entel durante el plazo
de seis (6) meses.

Asi, corresponde sefialar que, acorde con lo desarrollado en la seccion previa, de
acuerdo con lo manifestado por el MTC mediante Oficio N° 1580-2024-MTC/27, que
adjunt6é el Informe N° 1287-2024-MTC/27.02, Entel y Telefénica contaron con la
aprobacion del MTC para el uso del espectro radioeléctrico de forma compartida a
través de las bandas y en los distritos autorizados en el marco del Proyecto Piloto,
obteniendo dicha habilitacion solo por el periodo de vigencia comprendido entre el 29
de diciembre al 29 de junio de 2023.

189

190

RODRIGUEZ, Gustavo. Op cit. Pag 20.

RODRIGUEZ, Gustavo. Op cit. Pag 21
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459. Cabe indicar que, pese a que, para el inicio del presente procedimiento se imputd por

la informacion brindada por DFI mediante Memorando N° 01174-DF1/2023 que adjunto
el Informe N° 253-DFI/SDF/2023, a través del cual indicé que se habria reportado trafico
cursado en las mediciones que habria efectuado dicha Direccién, en las zonas de
Cieneguilla-Lima, Lurin -Lima, Sayan-Lima, La Victoria-Lambayeque y Carabayllo-
Lima, a través de los canales EARFCN: 2250, 20250, 9285, 27285 y 39450 de
titularidad de Entel, asi como en los canales EARFCN: 2050, 20050, 9585 y 27585 de
titularidad de Telefonica; se tiene como documentos dentro del presente expediente el
Oficio N° 1307-2023-MTC/27 que adjunt6 el Informe N° 1002-2023-MTC/27.02, este
informe -a su vez- también anexaba los siguientes documentos: Informe N° 0099-2023-
MTC/29.02 del 21 de setiembre de 2023, Informe N° 0346-2023-MTC/29.02.Lima del 4
de julio de 2023, Informe N° 0455-2023-MTC/29.02.Lima del 5 de setiembre de 2023,
el Informe N° 1163-2023-MTC/23.02 del 8 de setiembre de 2023 y el Memorando
Multiple N° 0050-2023-MTC/29 del 21 de setiembre de 2023; por los cuales el MTC
indico -expresamente- lo siguiente:

Memorando Multiple N° 0050-2023-MTC/29:

“Al respecto, se cumple con informar lo siguiente:

Se realiz6 la verificacion de operatividad del Piloto, cuyo resultado se encuentra en el
Informe N° 0346-2023-MTC/29.02.Lima, y cuyas conclusiones, entre otras, se tiene que,
se ha verificado la implementacion de los 3 escenarios planteados en el Informe N° 424-
2022-MTC/27, asi como la prestacion del servicio publicos de telecomunicaciones,
demostrando asi que cualguier usuario puede acceder a una mejor calidad de
servicio.

Se consulto a la Oficina General de Tecnologias de la Informacién (OGTI), con el fin de
determinar si hubo un cobro adicional en la facturacion por las descargas realizadas
durante las pruebas del Piloto. La consulta fue atendida con Memorando N° 1779-2023-
MTC/23 del 08 de septiembre de 2023, sustentado en el Informe N° 1163-2023-
MTC/23.02 de la OITSI, a través del cual la OGTI sefiala que, la linea telefénica en
cuestion tiene una facturacion fija y no se ha evidenciado un cobro adicional en la
misma.

Adicionalmente, se verifico que, al 18 de agosto de 2023, las empresas TELEFONICA
DEL PERU S.A.A. y ENTEL PERU S.A., han finalizado con la operacion del plan del
Piloto, cuyo resultado se encuentra en el Informe N° 0455- 2023-MTC/29.02.Lima.”
(Enfasis agregado)

460. Ahora bien, como se indicé previamente luego de los actuados en el presente

461.

expediente no se advierten indicios razonables que acrediten que Entel habria utilizado
espectro radioeléctrico de titularidad de Telefénica que no haya sido autorizado por el
Proyecto Piloto de acuerdo con los términos aprobados por el MTC autoridad que
administra el uso del espectro radioeléctrico, segun lo indicado en el Oficio N° 1580-
2024-MTC/27 que adjunté el Informe N° 1287-2024-MTC/27.02. Asimismo, no se
cuenta con indicios razonables que sustenten que en los hallazgos imputados a Entel
fuera del Proyecto Piloto del Cuadro N° 12 se haya cursado trafico efectivo de
conformidad con lo informado por la DFI mediante Memorando N° 1135-DFI1/2024.

Por ello, en lo concerniente a la conducta evaluada por Entel se tiene que, en cuanto a
los alcances geograficos, temporales y las bandas autorizadas mediante el Informe N°
424-2022-MTC/27, de acuerdo con lo informado por el MTC se verificé que la referida
empresa observo las disposiciones establecidas en el marco del Proyecto Piloto.
Asimismo, mediante Memorando N° 1135-DF1/2024 y el Memorando N° 01625-
DFI/2024 la DFI concluyé que no se habria advertido curso de trafico en las mediciones
realizadas fuera del periodo de vigencia del Proyecto Piloto; especificamente, en las
mediciones realizadas por la DFI en las fechas del 12 y 13 de julio de 2023, en las zonas
de Cieneguilla, Lurin y Sayan, se advirtio que las mismas se encontraban bajo el estado
de llamadas de emergencia, estado mediante el cual las redes mdviles pueden ser
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465.
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467.

configuradas para que dichas llamadas puedan estar siempre disponibles para todos
los usuarios, sin importar si el operador que les brinda el servicio publico de
telecomunicaciones cuenta con infraestructura disponible ofreciendo el servicio o no, en
un momento y lugar en particular, bastando sélo que exista algun operador con sefal
en el aire para que estas llamadas puedan concretarse.

Sin embargo, a diferencia de Entel, en el curso de la investigacion se advirtieron
hallazgos de un uso irregular y ajeno a los alcances del Proyecto Piloto, por parte de
Telefonica. Pues si bien se tiene que de acuerdo con lo informado por el MTC los
hallazgos imputados a Telefénica dentro del alcance del Proyecto Piloto se encontraron
acorde a los términos aprobados por la referida autoridad, en virtud de lo manifestado
en el Oficio N° 1580-2024-MTC/27 que adjunt6 el Informe N° 1287-2024-MTC/27.02; se
tiene que para el caso de los hallazgos imputados a la misma empresa fuera del
Proyecto Piloto (los consignados en el Cuadro N° 17) , el MTC informé que el uso de la
referidas bandas no se encontré aprobado o autorizado por la misma autoridad.

Cabe reiterar que, con relacién a los ultimos hallazgos mencionados, la DFI confirmé
que habria prueba de trafico cursado mediante el hallazgo correspondiente a la
medicion del 2 de marzo del 2023 en el distrito de La Victoria - Lambayeque, en el canal
EARFCN 9285 contenido dentro de la banda 700 de titularidad de Entel; y, por su lado,
respecto del hallazgo de uso de canales de frecuencia de la banda 1900 de titularidad
de Entel en el distrito de Cieneguilla en Lima, fue a través del informe de resultados del
Proyecto Piloto “Informe de presentacion de resultados: Informe Piloto MOCN
Telefénica — Entel Perd” que se advierte que se habria prestado servicios publicos con
curso de trafico mediante la banda 1900 en dicha zona, siendo que esta no habria sido
autorizada por el MTC.

En esa linea, los hallazgos subsistentes de uso indebido por parte de la empresa
Telefénica, de canales de frecuencia de espectro de titularidad de Entel, se acreditaron
en las bandas 700 Mhz (La Victoria— Lambayeque) y 1900 Mhz (Cieneguilla) de acuerdo
con los datos consignados en el Cuadro N° 17. Ante ello, corresponde analizar si estos
hallazgos se pueden constituir como indicios suficientes para la configuracion de una
infraccion a la clausula general.

En este extremo, cabe resaltar el caracter particular de la estrategia comercial imputada
en el presente expediente como desleal, la cual requiere -por si misma- la actuacion e
interaccion de ambos operadoras involucradas en el Proyecto Piloto; debido a que,
mediante la Resolucion de inicio, se imputé a Entel y Telefénica la elaboracion y
ejecucion coordinada de una estrategia comercial para prestar indebidamente servicios
publicos mdviles mediante frecuencias de espectro asignadas a la contraparte,
adicionalmente a las que ya son de titularidad, mediante la utilizacion indebida del
Proyecto Piloto.

Asi, se puede colegir que, por parte de Entel, no obra en el expediente algin medio
probatorio fehaciente que acredite el uso indebido de canales de frecuencia de
titularidad ajena, fuera del ambito temporal y geografico establecido por el Proyecto
Piloto, situacion que difiere con lo suscitado con Telefénica. No obstante, con la
conducta advertidas entre Telefénica y Entel en el presente caso no se aprecian indicios
o evidencia suficiente de coordinaciones entre las partes para considerarla dentro de
una practica coordinada o estrategia en el mercado contraria a la buena fe comercial,
tal como se imput6 en la Resolucién de Inicio.

Adicionalmente, esta ST-CCO no identifica beneficio alguno que pueda ser de provecho
para Entel mediante el uso no advertido de sus canales de frecuencia por parte de
Telefonica.
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471.

X.1.

472.

X.1.

473

474.

En ese sentido, en los términos que se desarrolla el acto de imputacion de cargos
respecto de la configuracion de la infraccion a la clausula general no se advierte
evidencia de que las imputadas coordinadamente hayan ejecutado una conducta no
esperada en el mercado, contraria a la buena fe empresarial, consistente en el empleo
de un Proyecto Piloto como justificacién para simular o encubrir la indebida prestacién
de servicios publicos de telecomunicaciones mediante frecuencias de espectro ajenas
gue se materialice de manera coordinada por parte de ambas operadoras, donde se
acredite alguna ventaja simultdnea por parte de Entel también; sino, por el contrario, se
advierte una conducta unilateral por parte de Telefonica.

En atencion a ello y dado que esta ST-CCO considera que no se manifiesta una
conducta coordinada entre las imputadas no esperada en el mercado de los servicios
publicos mdviles que pueda atentar contra la buena fe comercial, carece de objeto
pronunciarse sobre el cumplimiento de los demas elementos que contribuyen al andlisis
de la infraccion a la clausula general, tipificada en el articulo 6 de la LRCD, como la
afectacion real o potencial al adecuado funcionamiento del proceso competitivo.

Asi, esta ST-CCO considera que las conductas evaluadas no constituyen elementos
suficientes para la configuracién de una infraccién de clausula general tipificada en el
articulo 6 de la LRCD en los términos desarrollados en la Resolucién de Inicio.

Por todo lo expuesto, en funcién de las particularidades del presente caso, esta ST-
CCO es de la opinibn que corresponde archivar este extremo de la imputacion
efectuada contra Entel y Telefonica mediante la Resolucion N° 00051-2023-
STCCO/OSIPTEL, por infraccién a la clausula general, supuesto tipificado en el articulo
6 de la LRCD.

ANALISIS DE LOS DESCARGOS Y ARGUMENTOS ADICIONALES

Sobre los argumentos de Telefénica

Mediante escrito N° 4, de fecha 3 de abril de 2024, Telefénica presenté sus descargos
a las imputaciones realizadas mediante la Resolucion de Inicio. Asimismo, mediante
escritos N° 5y 6, de fechas 17 de junio y 27 de diciembre de 2024, respectivamente,
Telefénica complementé su escrito de descargos. Al respecto, esta ST-CCO ha
identificado los siguientes argumentos de descargos sobre el fondo de la controversia,
los cuales seran analizados a continuacion:

1. Sobre el eximente de responsabilidad por induccién a error

. Mediante su escrito de descargos, Telefénica argumenté que las conductas
cuestionadas en el marco del Proyecto Piloto habrian sido producto de un error inducido
por parte del MTC en su calidad de autoridad de la Administracion Publica. La
denunciada sefiald6 que las comunicaciones sostenidas con dicha entidad habrian
generado una conviccion razonable de que las actividades realizadas se ajustaban al
ordenamiento juridico sectorial correspondiente, excluyendo la necesidad de un titulo
habilitante adicional.

En particular, Telefénica fundament6 su posicidn -entre otros- en el Informe N° 424-
2023-MTC/27 y en el Oficio N° 1265-2023-MTC/27.02. Segun la imputada, estos
documentos confirmaron que el uso del esquema MOCN en las bandas de espectro
asignadas a Entel, y el mantenimiento de los servicios publicos en las zonas de prueba,
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eran compatibles con las condiciones del Proyecto Piloto, siempre que no se generaran
ingresos adicionales derivados de la propia ejecucién del referido proyecto.

Asimismo, Telefénica sostuvo que los actos del MTC no solo avalaron su conducta, sino
que reforzaron la percepcion de que el uso compartido de espectro en el marco del
Proyecto Piloto era plenamente licito. La empresa destaco que el MTC no cuestiond las
caracteristicas del esquema implementado ni requiri6 ajustes adicionales, lo que
incremento su confianza en la legalidad de sus acciones.

Por estas razones, Telefénica considera que su conducta no podria ser calificada como
infractora, toda vez que actud bajo la conviccion de estar desplegando una actividad
autorizada por el MTC, por lo que corresponderia concluir que se ha configurado un
eximente de responsabilidad.

Al respecto, es pertinente precisar que, respecto al eximente de responsabilidad por
induccién a error por parte de la administracion, este se encuentra regulado en el
articulo 257 del TUO de la LPAG. Este eximente se basa en el principio de
predictibilidad o de confianza legitima regulado en el punto 1.15 correspondiente al
articulo IV del TUO de la LPAG!®?, el cual establece que la autoridad administrativa
brinda a los administrados o sus representantes informacién veraz, completa y
confiable, de manera tal que se presume su licitud.

A fin de aplicar correctamente el referido eximente, debe tenerse en cuenta que el error
inducido por la Administracién Publica solo puede configurarse si este genera signos
externos claros, precisos y concluyentes que induzcan al administrado a actuar con una
conviccién lo suficientemente fuerte de que su conducta es licita. Tales signos deben
provenir de actos administrativos compatibles con el marco legal vigente, y no deben
contravenir normas imperativas.

Sobre ello, el Tribunal de Solucibn de Controversias se pronuncia mediante la
Resolucion N° 00010-2022-TSC/OSIPTEL, de fecha 31 de marzo de 2022, el cual
explica los alcances y supuestos que se derivan del articulo 257 del TUO de la LPAG
sosteniendo lo siguiente:

“31. Es decir, el primer supuesto que contempla la norma se origina cuando el
administrado obra de un modo determinado a partir de expectativas que le generan las
actuaciones de la administracion publica, este lo hara respaldado en la conviccion de que
su obrar es licito. En tal sentido, si por este obrar incurre en una infraccion, se eximira de
responsabilidad al autor por error inducido por las practicas de la Administracion Publica.

191

192

TUO DE LA LPAG:

“Articulo 257.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones

1.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:
()

e) El error inducido por la Administracion o por disposicién administrativa confusa o ilegal. (...)".

TUO DE LA LPAG:
“Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

1.15. Principio de predictibilidad o de confianza legitima.- La autoridad administrativa brinda a los administrados o sus
representantes informacion veraz, completa y confiable sobre cada procedimiento a su cargo, de modo tal que, en todo
momento, el administrado pueda tener una comprension cierta sobre los requisitos, tramites, duracién estimada y
resultados posibles que se podrian obtener.

Las actuaciones de la autoridad administrativa son congruentes con las expectativas legitimas de los administrados
razonablemente generadas por la practica y los antecedentes administrativos, salvo que por las razones que se
expliciten, por escrito, decida apartarse de ellos. (...)".

()"
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32. El segundo supuesto contemplado en la norma se refiere a un error de derecho
mediante el cual se conduce al administrado por un conjunto normativo defectuoso a la
confusién sobre una conducta es licita 0 no. Lo mismo sucede con una disposicién
administrativa ilegal que induce a error al administrado.”

Asimismo, la mencionada jurisprudencia sefiala que el requisito para la aplicacion de
este eximente es que la conviccion del particular se base en signos externos de la
Administracion suficientemente concluyentes y que se tengan en cuenta todas las
circunstancias concurrentes en cada supuesto (comportamiento de la Administracién,
conducta sancionada, intereses generales y particulares en juego, etc.).:

En el presente caso, debe tenerse en cuenta que el Informe N° 424-2022-MTC/27,
emitido el 28 de diciembre de 2022, estableci6 la viabilidad del Proyecto Piloto bajo
condiciones especificas. En este documento, el MTC dejé claro que las pruebas
técnicas autorizadas no podian implicar ingresos adicionales para las operadoras
participantes ni incluir las funcionalidades del piloto en su oferta comercial.

Asimismo, el informe delimit6 las bandas de espectro, regiones especificas y un plazo
maximo de seis meses para el desarrollo del Proyecto Piloto -el cual culminaba el 29
de junio de 2023-, por lo que cualquier actuacion fuera de estos limites debe ser
considerada como no autorizada.

En este punto concordamos con lo sefialado por América Movil cuando argumentan que
el MTC fue claro al delimitar los alcances del Proyecto Piloto, especificando que este
se restringia a pruebas técnicas y prohibia expresamente que las funcionalidades del
piloto formaran parte de la oferta comercial. Cualquier uso que excediera estos limites
no podia, en ningln caso, estar amparado por los actos administrativos invocados.

Es por dicha raz6n que América Movil alega que el Informe N° 0424-2022-MTC/27 fue
claro en establecer las condiciones de las que dependia la legalidad del proyecto,
incluyendo como una de estas el que no se utilice el recurso para brindar servicios
publicos de telecomunicaciones, ademas de las frecuencias regiones para las pruebas
y el plazo maximo para el proyecto.

Bajo dicho razonamiento, no es posible configurar el error inducido cuando los actos
administrativos de la autoridad competente no contienen disposiciones especificas que
validen conductas infractoras, especialmente cuando estas contravienen normas
imperativas como lo son las restricciones de uso compartido de espectro que han sido
asignados a otras empresas operadoras.

Asimismo, si bien mediante el Informe N° 1287-2024-MTC/27.02 el MTC ha reconocido
gue en el Informe N° 424-2023-MTC/27 se omitié descriptivamente la banda 1900 Mhz,
de titularidad de Entel y que, dado que era parte del Proyecto Piloto, pudo ser utilizada
por Telefonica en el distrito de Sayan, ubicado en la region de Lima; de la evaluaciéon
integral de los actos administrativos del MTC invocados por Telefénica se revela que
estos fueron lo suficientemente claros respecto a sus limitaciones y alcances. En efecto,
dichos actos no generaron signos externos concluyentes que pudieran inducir
razonablemente a la denunciada a considerar que estaba autorizada para usar el
espectro asignado a Entel mas alla de los términos del Proyecto Piloto. Por el contrario,
dichos documentos impusieron condiciones estrictas con las que Telefénica no habria
dado un cumplimiento adecuado.

Por otro lado, resulta relevante recordar que las empresas operadoras de servicios
publicos de telecomunicaciones tienen el deber de conocer y respetar el marco
normativo sectorial, independientemente de cualquier interpretacion subjetiva que
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puedan derivar de las comunicaciones sostenidas con la Administracién Puablica, en
este caso, el MTC.

Es decir, no se puede alegar que solo sobre la base de algunas comunicaciones se ha
generado una conviccién suficiente en el administrado de que una conducta como la
comparticion de espectro es licita, sobre todo cuando ninguna de estas ha permitido
explicitamente la conducta denunciada. Sobre ello, la referida Resolucién N° 00010-
2022-TSC/OSIPTEL recuerda lo siguiente:

“El requisito para la aplicacion de este eximente es que la conviccion del particular se base
en signos externos de la Administracion suficientemente concluyentes y que se tengan en
cuenta todas las circunstancias concurrentes en cada supuesto (comportamiento de la
Administracién, conducta sancionada, intereses generales y particulares en juego, etc.”

Por ende, para que se hubiera podido verificar la existencia de un eximente por
induccién a error de parte del MTC se habria requerido una serie de comunicaciones
gue, mediante signos externos suficientemente concluyentes por si solos, pero también
homogéneos entre si, permitan concluir que mediante el esquema MOCN de
comparticion de infraestructura se podria hacer uso de espectro radioeléctrico
pertenecientes a bandas asignadas a otro operador para la prestacion de servicios. Ello,
debido a que el MTC ha sido consistente con las prohibiciones y restricciones que
implicaba el proyecto.

Por otra parte, tampoco resulta adecuado el argumento referido a que el MTC ha
incurrido en un error material que generd conviccion en Telefonica para el uso de las
bandas de frecuencia de 700 MHz (en el distrito de La Victoria, en la regién
Lambayeque) y 1900 MHz (en el distrito de Cieneguilla, region de Lima), ambas
asignadas a Entel, ya que estos supuestos expresamente excederian los alcances
establecidos para el Proyecto Piloto y no se encuentran respaldados en el Informe N°
424-2023-MTC/27, ni en algun otro documento emitido por el MTC.

De los actuados del expediente, se aprecia ademas que Telefénica no advirtié al MTC
sobre la existencia del supuesto error material que alega como parte de sus
argumentos. Asimismo, tampoco se evidencia de registro alguno de que la denunciada
haya solicitado formalmente la rectificacién de los actos administrativos en los que
sustenta su posicion.

En consecuencia, no se configura el eximente de responsabilidad por error inducido, ya
gue los actos del MTC no generaron una conviccién razonable y concluyente de licitud
en la conducta de Telefonica en tanto que los documentos emitidos por el MTC fueron
claros en sus alcances y limitaciones; siendo que, no pueden ser interpretados como
una autorizacion para la utilizacién de las bandas 700 (La Victoria — Lambayeque) y
1900 (Cieneguilla - Lima), respectivamente.

Sobre el eximente de responsabilidad por subsanacion voluntariay previa de
las conductas infractoras

En sus descargos, Telefonica ha invocado el eximente de responsabilidad por
subsanacion voluntaria. Segun la denunciada, su conducta habria sido corregida antes
de la notificaciébn de la Resolucion de Inicio lo cual, a su juicio, constituiria una
subsanacion suficiente para eximirla de responsabilidad administrativa.

Telefonica sostiene que el Proyecto Piloto concluyo el 26 de junio de 2023, es decir,
meses antes de la notificacion de imputacion de cargos, de fecha 11 de septiembre de
2023; siendo que el MTC, a través del Acta de Fiscalizacion N° 157-2024 concluy6 que
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Telefonica se encontraba utilizando Gnicamente su propio espectro de acuerdo a las
pruebas realizadas entre junio del 2023 a enero del 2024, en determinadas bandas y
distritos del pais. Segun este razonamiento, la denunciada habria cumplido con cesar
las actividades cuestionadas de manera voluntaria, eliminando la posibilidad de que
estas pudieran ser calificadas como infractoras dentro del periodo sefialado por Osiptel.

Al respecto, el referido eximente se encuentra regulado en el literal f) del articulo 257 el
TUO de la LPAG™. Lafinalidad de contar con un eximente de este este tipo es promover
la enmienda espontanea de los administrados que han sido conscientes de la infraccion
cometida, dandoles la oportunidad de reparar el dafio causado antes de la imputacion
de cargos que se notifica mediante la resolucion de inicio de un procedimiento
sancionador.

Por el lado de las entidades de la Administracién Publica, la subsanacién voluntaria es
una figura beneficiosa, en tanto permite direccionar los recursos estatales a los casos
mas gravosos en donde el infractor no tiene intencién de reparar su conducta, con lo
gue se evita que dichos recursos sean utilizados en tediosos y prolongados expedientes
sancionadores cuando la conducta ya no existe y los efectos estan reparados; es decir,
el objetivo de la sancién que es la disuasion ya se ha producidoe,

No obstante, el texto del TUO de la LPAG no permite comprender de una simple lectura
cual es el alcance de la subsanacién voluntaria; es decir, no se establece si para que
se configure dicha subsanacion basta el cese de la conducta infractora o también es
necesario que reviertan los efectos de tal conducta, de ser el caso.

Es por ello que dicha disposicién debe ser complementada con el articulo 5 del
Reglamento General de Infracciones y Sanciones!*(en adelante RGIS), norma
expedida por el Osiptel en ejercicio de su funcion normativa y cuya aplicacion resulta
coherente con lo dispuesto en la Cuarta Disposicion Complementaria Final de la
LRCD2», que establece que la tramitacion de procedimientos relacionados con el
mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones debera regirse por el marco
normativo interno del Osiptel. De esta manera, el RGIS exige que, para que se configure
la subsanacion voluntaria, la empresa operadora debe acreditar no solo que la conducta
infractora ces0, sino también que se revirtieron los efectos derivados de dicha conducta,
en caso de haberse producido.

Esta postura queda acreditada por el Tribunal de Apelaciones, mediante la Resolucion
N° 00028-2024-TA/OSIPTEL, de fecha 18 de agosto de 2024, la cual explica la relacion
entre el RGIS y el TUO de la LPAG de la siguiente forma:

“Asi las cosas, el RGIS no se contrapone al TUO de la LPAG, ni mucho menos considera
condiciones menos favorables para los administrados, toda vez que dicho reglamento ha
desarrollado lo que comprende la subsanacion voluntaria de la conducta infractora en el
ambito de la prestacion de servicios piblicos de telecomunicaciones.

Por tanto, de acuerdo con el RGIS, a efectos de establecer si se ha producido la
subsanacion voluntaria, la empresa operadora debera acreditar que la comision de la
infraccién cesoé y que revirtié los efectos derivados de la misma, de haberse producido.”

De esta manera, el administrado que desee sujetarse al beneficio del referido eximente,
tendra una responsabilidad doble: i) demostrar que ha cesado en la comisiéon de la
conducta infractora, y ii) evidenciar que los efectos negativos o dafiosos de la conducta
han sido revertidos.

En tal sentido, Telefénica no ha evidenciado el hecho de que se hayan revertido los
efectos negativos de la conducta consistente en la utilizacion de las Bandas 700 MHz
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(La Victoria — Lambayeque) y 1900 Mhz (Cieneguilla — Lima), ambas de titularidad de
Entel; sino, solo hizo referencia al Acta de Fiscalizacion N° 157-2024, la cual no abarca
los hallazgos respecto de los cuales se sustenta la recomendacién de responsabilidad
administrativa contra Telefonica, contenidos en el Cuadro N° 17. Por ello, esta ST-CCO
no puede concluir que se hayan cumplido los requisitos para la configuracion del
presente eximente.

502. Sin perjuicio de lo sefialado previamente, cabe resaltar que existen conductas que por
su propia naturaleza no pueden ser revertidas. De esta manera también ha sido previsto
por la jurisprudencia del Osiptel contenida en la Resolucion N° 00025-2021-
TSC/OSIPTEL, resolucion recaida bajo el expediente N° 018-2020-CCP-ST/CD que:

“86. (...) se debe tener en cuenta que existen ciertas infracciones que por su propia
naturaleza no es posible gue sus efectos sean revertidos. Al respecto, la tipificacion
de los actos de violacién de normas, como el que se evallia en el presente caso, pretende
sancionar aquellos actos realizados por agentes econdmicos que tengan como efecto,
real o potencial, valerse en el mercado de una ventaja significativa derivada de la
concurrencia en el mercado mediante la infraccidn de normas imperativas. Con esta
conducta se afecta el adecuado funcionamiento del proceso competitivo, dado que
permite al agente infractor ahorrar costos en los que debi6 incurrir y que si fueron
asumidos por sus competidores, colocandolo en una mejor posicién por razones ajenas a
su propia eficiencia.

87. De esta manera, este Tribunal considera gue los actos de competencia desleal
bajo la modalidad de violacion de normas previstos en el articulo 14 de la LRCD no
cuentan con mecanismos que permitan revertir sus efectos, dado que estos son
generados por la propia concurrencia en el mercado mediante la infraccién a la
norma imperativa, en este caso, mediante la infraccién a la Ley de Derecho de Autor al
retransmitir sin autorizacibn emisiones de terceros, distorsionando el adecuado
funcionamiento del proceso competitivo durante el periodo de la conducta. Estos efectos
no se verian mitigados o suprimidos por el hecho de que el infractor obtenga las licencias
respectivas para la retransmision de dichas emisiones, dado que estos persistirian en el
mercado.”

503. De acuerdo con dichas consideraciones, la conducta imputada bajo la modalidad de
violacién de normas no es posible que sea subsanada, dado que el dafio de haber
concurrido en el mercado para realizar una determinada actividad sin contar con el titulo
habilitante correspondiente ya se produjo; por ende, corresponde desestimar todos los
argumentos presentados en este extremo.

504. Por lo tanto, no se configura el eximente de responsabilidad por subsanacién voluntaria
en el presente caso.

X.1.3. Telefénica no desconocié lafinalidad o condiciones del proyecto piloto

505. Telefonica sefialé que, de la lectura plasmada en la Resolucién de Inicio referente a
gue Telefdnica no debid prestar servicios publicos de telecomunicaciones en las zonas
gue fueron objeto del Proyecto Piloto a cambio de una contraprestacion econémica por
parte de los usuarios, desnaturalizaria la realizacién de las pruebas técnicas que eran
objeto del proyecto.

506. Asi, segun Telefénica, esta empresa junto a Entel solicitd al MTC utilizar el espectro
previamente asignado en las estaciones base a través de las cudles ya venian
prestando servicios publicos y en las zonas en las que ya contaban con cobertura, en
la medida que se contaba con todas las condiciones para implementar el esquema
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MOCN, que equivale a la ejecucion del esquema MORAN adicionando la comparticiéon
de espectro radioeléctrico.

A criterio de Telefénica, el MTC conocia de dicha situacion y sabia que los servicios
publicos preexistentes en las zonas de prueba no debian verse afectadas por el
esquema MOCN, y que la prestacion se continuaria efectuando de manera temporal
con las bandas asignadas previamente a Telefonica y Entel bajo dicho esquema.

Asi, agreg6 Telefénica que el condicionamiento a la aprobacion del Proyecto Piloto
estuvo referido a no obtener “lucro o ingresos adicionales a razén del desarrollo del
piloto en la prestacion de servicios publicos”; esto es, a no realizarse un cobro adicional
a los usuarios al que ya se viene cobrando por la prestacion de los servicios publicos
de telecomunicaciones; por lo que se acreditaria que Telefénica no ha incumplido la
finalidad del Proyecto Piloto y, por el contrario, se ha respetado las condiciones bajo las
cuales se otorgo la aprobacion.

En cuanto a la defensa de Telefénica, corresponde sefialar que, como ya se expuso
anteriormente, del andlisis de los medios probatorios aportados por el MTC, se concluye
gue los hallazgos que se obtuvieron por esta ST-CCO —Unicamente, bajo el marco de
la ejecucion del Proyecto Piloto- se dieron acorde a los términos que fueron aprobados
mediante del Informe N° 0424-2022-MTC/27 del 28 de diciembre de 2022. Fue por ello
por lo que, esta ST-CCO ha optado por recomendar el archivo respecto de las
conductas imputadas relacionadas a la ejecucion del Proyecto Piloto, por lo que no
corresponde emitir mayor pronunciamiento sobre las argumentaciones relacionadas a
este extremo por Telefonica.

Telefénica no ha obtenido una ventaja significativa en el mercado como
consecuencia de las acciones investigadas

Telefénica sefialé que no se beneficio comercialmente del Proyecto Piloto, toda vez que
se cumplieron con las disposiciones del MTC dirigidas a evitar que se produzca una
oferta comercial o se realice un cobro adicional que le genere beneficios a la empresa.

Asimismo, sefial6 que no se desplegd publicidad ni otro tipo de ofrecimiento con el
objeto de captar clientela en la medida que el objetivo del proyecto fue realizar pruebas
técnicas y tampoco se cobr6 conceptos adicionales para las funcionalidades del mismo,
sumado al hecho de que el Proyecto Piloto no permitia brindar servicios publicos en
zonas en las que antes no se tenia conectividad y que se eligieron zonas con poca
densidad poblacional en las que el trafico es minimo a fin de garantizar la finalidad del
proyecto piloto.

Adicionalmente, Telefdnica resalta que no ha excedido los alcances del proyecto piloto
en la medida que las comunicaciones con los proveedores moviles demuestran que
comparticion del espectro se desactivo el 26 de junio y que la ejecucion del piloto
requeria el uso de las bandas 700 y 1900.

Al respecto, en el desarrollo del presente informe esta ST-CCO ha concluido que de los
actuados en el presente expediente se advierte que Telefénica habria prestado
servicios publicos méviles a través de las bandas 700 en La Victoria (Lambayeque) y
1900 en Cieneguilla (Lima), de titularidad de Entel, sin haber contado con la
autorizacion del MTC de acuerdo con lo indicado por esta autoridad mediante el Informe
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N° 1287-2024-MTC/27.02, adjunto al Oficio N° 1580-2024-MTC/27, por ello es que se
recomienda la responsabilidad administrativa de Telefénica por la infraccion al parrafo
14.1 y el literal b) del parrafo 14.2 del articulo 14 de la LRCD respecto de dichos
hallazgos, siendo que de acuerdo con lo desarrollado en la seccion 1X.1.2 del presente
informe se ha desarrollado los argumentos que evidencian la obtencion de una ventaja
significativa en el presente caso.

Telefénica ha actuado en el mas estricto respeto del deber de buena fe que le
es exigido

Durante el curso del procedimiento, para efectos del analisis de la presunta infraccion
de la clausula general, tipificada en el articulo 6 de la LRCD, Telefénica aleg6 que fue
transparente con el MTC al desarrollar la iniciativa que pretendia implementar a través
del Proyecto Piloto, intencion que fue canalizada a través de los procedimientos legales
previstos para dicho efecto y aprobada en los términos solicitados; siendo que, no se
despleg6 alguna actividad de forma encubierta, dado que siempre se manifesté la
intencién de implementar un esquema MOCN en el marco del proyecto piloto, lo que
implicaba utilizar el espectro radioeléctrico previamente asignado a Entel y Telefénica.

Sobre el particular, en atenciéon a que en la seccién 1X.2 del presente informe, se ha
determinado que corresponde opinar en el sentido de archivar dicho extremo de la
imputacion, esta ST-CCO considera que, respecto de las alegaciones de Telefonica
sobre este punto, no corresponde emitir mayor pronunciamiento sobre dichas
argumentaciones y que se esté a lo indicado en dicha seccion, sin que ello signifique
asentimiento expreso o tacito de las alegaciones remitidas por la empresa investigada.

Adicionalmente, cabe resaltar que, respecto de la infraccion de violacion de normas por
el uso no autorizado de las bandas 700(La Victoria-Lambayeque) y 1900 (Cieneguilla —
Lima) por parte de Telefonica, cuyos datos se encuentran consignados en el Cuadro N°
17, se fundamenta una responsabilidad de tipo objetiva. Asi de acuerdo con los
Lineamientos de Competencia Desleal del Indecopi!®® se ha destacado que el ilicito de
competencia desleal tiene un criterio de responsabilidad objetiva, debido a que la
legislacion de la materia no exige para la configuracion de la infraccion de un elemento
subjetivo de culpabilidad o intencion del agente imputado, asi como tampoco se
requiere gue se consume un dafo real, bastando el perjuicio potencial derivado de la
conducta.

Con relacién a la presunta vulneracion del derecho de defensay del principio
de debido procedimiento.

Mediante escrito N° 6, de fecha 27 de diciembre de 2024, Telefénica mencion6 que
existen diversos documentos por parte de la Secretaria Técnica y otras areas del Osiptel
vinculadas a los cargos imputados en este procedimiento, y escritos presentados por
América Movil pronunciandose sobre los actos investigados, los cuales no se le habria
notificado, ni estan publicados en el expedientes digital, por lo que se le estaria
vulnerando el Principio del Debido Procedimiento, ocasionandole un grave perjuicio en
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Lineamientos de Competencia Desleal del Indecopi
Prohibicion General de los actos de Competencia Desleal
Condicion de ilicitud

“Al respecto, se ha destacado que el ilicito de competencia desleal tiene un criterio de responsabilidad objetiva, debido
a que la legislacion de la materia no exige para la configuracion de la infraccion de un elemento subjetivo de culpabilidad
0 intencion del agente imputado, asi como tampoco se requiere que se consume un dafo real, bastando el perjuicio
potencial derivado de la conducta”
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tanto no tendrian la oportunidad de ejercer el derecho de defensa respecto de lo
alegado.

Al respecto, el principio de debido procedimiento!94 es una garantia formal para el
administrado en el sentido de que deben cumplirse todos los actos y/o fases
procedimentales que la ley exige para que una decision o resolucion pueda calificarse
con validez a la luz del ordenamiento juridico®®-

Asimismo, el maximo intérprete de la Constitucion ha sefialado9¢

“El derecho al debido proceso, y los derechos que contiene son invocables, y, por tanto,
estan garantizados, no solo en el seno de un proceso judicial, sino también en el ambito
del procedimiento administrativo. Asi, el debido proceso administrativo supone, en toda
circunstancia, el respeto —por parte de la administracion publica o privada— de todos los
principios y derechos normalmente invocables en el ambito de la jurisdiccion comun o
especializada, a los cuales se refiere el articulo 139 de la Constitucion (juez natural, juez
imparcial e independiente, derecho de defensa, etfc.) (...)”

(Enfasis agregado)

En ese sentido, el derecho a la defensa forma parte del principio del debido
procedimiento y constituye un derecho fundamental de naturaleza procesal que se
encuentra reconocido en el Numeral 1.2 del Articulo 1V del Titulo Preliminar de la LPAG,
el cual refiere que todo administrado tiene derecho a exponer los argumentos que
sustentan su defensa.

Asimismo, el Tribunal Constitucional sostiene que el derecho a la defensa consiste en
la facultad de toda persona de contar con el tiempo y los medios necesarios para
ejercerlo en todo tipo de procesos, incluidos los administrativos, lo cual implica, entre
otras cosas, que sea informada con anticipacion de las actuaciones iniciadas en su
contraly’,

Cabe sefialar que, respecto de los informes generados por la DFI del Osiptel de manera
posterior a setiembre de 2023, estos estuvieron referidos a solicitudes de informacion
para corroborar o desvirtuar presuntos hallazgos obtenidos los cuales implicarian la
comisién actos presuntamente infractores, pero ajenos a los hechos imputados a la
Resolucion de Inicio, los cudles no podrian implicar de modo alguno una vulneracion al
derecho de defensa de Telefénica, en tanto no inciden directamente en las conductas
imputadas en el presente procedimiento administrativo, lo cual, ademas podria ser

194
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TUO de la LPAG

“Titulo Preliminar

Art. IV.- Principios del Procedimiento Administrativo

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

()

1.2. Principio del Debido Procedimiento.-

los administrados gozan de los derechos y garantias implicitos al debido procedimiento administrativo. Tales derechos
y garantias comprenden, de modo enunciativo mas no limitativo, los derechos a ser notificados; a acceder al expediente;
a refutar los cargos imputados; a exponer argumentos y a presentar alegatos complementarios; a ofrecer y a producir
pruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuando corresponda; a obtener una decision motivada, fundada en derecho,
emitida por autoridad competente, y en un plazo razonable; y, a impugnar las decisiones que los afecten. (...)”

ROJAS FRANCO, E. (2011). El debido procedimiento administrativo. Derecho PUCP, (67), pag. 184.
Expediente N° 06389-2015-PA/TC, fundamento juridico 6.

Expediente N° 0649-2002-AA/TC, fundamento juridico 2.
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corroborado por la propia Telefénica quien pudo tener acceso al expediente. Sin
perjuicio de ello, de encontrarse informes de Osiptel que descartasen las pruebas de
cargo que responsabilicen a Telefénica — como esta misma alega — este hecho tampoco
vulneraria su derecho de defensa dado que justamente sera esta misma informacion la
que, en atencién a la funcién de esta ST-CCO como 6rgano instructor, serviran de
insumo para, de corresponder, archivar o variar los hechos imputados en el presente
Informe.

Por otro lado, respecto al hecho de que América Mdvil se haya pronunciado
posteriormente a través de uno escritos, cabe sefialar que estos estuvieron referidos a
solicitudes de ampliacion y realizacion de investigacion adicionales sobre hechos
distintos a los conductas imputadas en la Resolucion de Inicio, por lo cual, el hecho de
gue no se haya notificado los referidos escritos a Telefénica tampoco vulnera su derecho
a la defensay por ende, tampoco infringe el principio de debido procedimiento. Ademas,
Telefonica también tuvo conocimiento de estos escritos al tener acceso al expediente.

Por otro lado, sin perjuicio de que Telefénica tiene derecho a presentar nuevos alegatos
o pruebas adicionales, cabe resaltar que el articulo 90'°® del Reglamento de Solucién
de Controversias, considera que las partes tienen quince (15) dias habiles tras la
emision del Informe Final de Instruccién para que presenten sus comentarios y alegatos
al respecto. Por lo tanto, carece de sentido brindar algin plazo adicional, sumado al
hecho de que todos los actuados para la elaboracion del Informe seran debidamente
notificadas junto con este a todas las partes involucradas, por lo que se tendra la
oportunidad de defenderse y pronunciarse sobre dichos actuados.

En conclusion, en tanto no se manifiesta vulneraciéon alguna al Principio del Debido
Procedimiento ni al derecho de defensa por los motivos expuestos, quedan desvirtuados
los argumentos alegados por Telefénica en este extremo.

Sobre los argumentos de Entel

Durante el curso del procedimiento, Entel remitié diversas alegaciones con el objeto de
desvirtuar las conductas imputadas en relacién con la presunta comision de practicas
de competencia desleal en la modalidad de infraccién a la clausula general y violacion
de normas, reguladas por el articulo 6 y el parrafo 14.1 y el literal b) del parrafo 14.2 del
articulo 14 de la LRCD, respectivamente.

Sobre el particular, en atencion al analisis contenido en el presente informe, se ha
determinado que corresponde opinar en el sentido de archivar la imputacién de cargos
formulada contra Entel, por ello esta ST-CCO considera que, respecto de las
alegaciones de Entel sobre este punto, no corresponde emitir mayor pronunciamiento
sobre dichas argumentaciones, sin perjuicio de que ello no implique un asentimiento
expreso o tacito de las alegaciones remitidas por la empresa investigada.

Sobre las actas notariales aportadas por América Mévil en su escrito de denuncia

A través de su escrito de denuncia presentada el 8 de junio de 2023, América Movil
presentd, como medios probatorios para evidenciar la conducta que vendria siendo
ejecutada por Telefénica y Entel consistente en la prestacion de servicios moviles
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Reglamento de Solucién de Controversias

“Articulo 90.- Alegatos e Informes Orales

Emitido el IFI, la ST-CCO lo notifica a las partes para que, dentro del plazo de quince (15) dias, presenten sus
comentarios y formulen sus alegatos. En dicho plazo pueden solicitar el uso de la palabra.

Dentro de los cinco (5) dias de presentados los alegatos al IFl, o de vencido el plazo para ello, la ST-CCO presenta el
caso ante el Cuerpo Colegiado.
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mediante bandas de frecuencias no asignadas, Actas de Constataciones Notariales
expedidas por el Notario de Lima Alfredo Paino Scarpati, con fechas 12'%° y 262% de
abril de 2023 en las localidades de Cieneguilla y Lurin; siendo que estas fechas, asi
como las zonas, corresponden a hallazgos dentro del marco de ejecuciéon del Proyecto
Piloto, como se aprecia a continuacion:

Cuadro N°18: Hallazgos de América Movil contrastados con Informe N°424-2022-MTC/27

Autorizado
Titular . . Prestador | . " el
Fecha Lugar ARFC Frec_uen de la Frecuenua_s asignadas al del |nf°orme
N cia banda Titular . N°424-
2022-
MTC/27
1720
MHz
Ida) — | Telefoni 1710 - 1730 MHz y 2110 - .
2050 (212)0 ca 2130 MHz. Entel St
MHz
(Retorno)
1880.1
Cieneguill Mtz . | 1870-1882,5 MHz y 1950 -
a (Centro (Ida) - | Telefoni .
901 1962,5 Entel Si
Poblado 1960.1 ca MHz
Chontay) MHz
12/04/20 (Retorno)
1740
MHz
2050 | BB | Enter | 17301750 MHz Y2130 reretsnica si
MHz
(Retorno)
Cieneguill 1880.1
a MHz
. .. | 1870 -1882,5 MHz y 1950 -
(Con_doml 901 (Ida) - Telefoni 1962,5 y Entel Si
nio 1960.1 ca MHz
Sierra MHz
Morena) (Retorno)

199
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De los hallazgos que se tienen del acta de constatacion notarial de fecha 12 de abril de 2023, se tiene que:
- En los alrededores del centro poblado de Chontay en Cieneguilla, se detecto:
e  Que un SIM Card del operador Entel se conecto a frecuencias [ARFCN 2050: 1720 MHz (ida) — 2120 MHz
(Retorno)] que se encuentran asignadas a Telefénica.
e Que un SIM Card del operador Entel se conect6 a frecuencias [ARFCN 901: 1880.1 MHz (ida) — 1960.1 MHz
(Retorno)] que se encuentran asignadas a Telefénica.
. Que un SIM Card del operador Telefénica se conect6 a frecuencias [ARFCN 2250: 1740 MHz (ida) — 2140
MHz (Retorno)] que se encuentran asignadas a Entel.
- En el ingreso del Condominio Sierra Morena en Cieneguilla, se detecté:
. Que SIM Cards del operador Entel se conectaron a frecuencias [ARFCN 901: 1880.1 MHz (ida) — 1960.1 MHz
(Retorno)] que se encuentran asignadas a Telefénica.

De los hallazgos que se tienen del acta de constatacion notarial de fecha 26 de abril de 2023, se tiene que:
- En los alrededores del Club Solimar ubicado en la carretera Panamericana Sur en Lurin, se detecto:
. Que un SIM Card del operador Telefénica se conecté a frecuencias [ARFCN 9285: 710.5 MHz (ida) — 765.5
MHz (Retorno), ARFCN 3150: 2540 MHz (ida) — 2660 MHz (Retorno) y ARFCN 2250: 1740 MHz (ida) — 2410
MHz (Retorno)] que se encuentran asignadas a Entel.
- Aproximadamente a la altura de la Hacienda Mamacona y del kildmetro 28 de la carretera Panamericana Sur en Lurin,
se detecto:
. Que un SIM Card del operador Telefonica se conecto a frecuencias [ARFCN 9285: 710.5 MHz (ida) — 765.5 MHz
(Retorno), ARFCN 3150: 2540 MHz (ida) — 2660 MHz (Retorno) y ARFCN 2250: 1740 MHz (ida) — 2410 MHz
(Retorno)] que se encuentran asignadas a Entel.
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26/04/20 (Ida) -
23

710.5
MHz
(Ida) — 703 -718 MHzy 758 — 773
765.5 MHz
MHz
(Retorno)
2540
MHz

9285 Si

Lurin
Entel 2530-2550 MHz y 2650-

2660 2670 MHz
MHz
(Retorno)
1740
MHz

(Ida) - 1730 - 1750 MHz y 2130 - 215

2140 0 MHz

MHz
(Retorno)

(Club 3150 Telefénica Si

Solimar)

2250 Si

26/04/20 | (Hacienda
23

7105
MHz
(lda) — 703 -718 MHzy 758 — 773 M
765.5 Hz
MHz
(Retorno)
2540
Lurin MHz
(Ida) — 2530-2550 MHz y 2650-
Mamacon | 1°0 | ‘2660 | EMe 2670 MHz
a) MHz
(Retorno)
1740
MHz
(Ida) - 1730 - 1750 MHz y 2130 -
2140 2150 MHz
MHz
(Retorno)

9285 Si

Telefénica Si

2250 Si

Fuente: Denuncia de América Moévil e Informe N°424-2022-MTC/27

529.

530.

Estos hallazgos mostrados en las constataciones notariales presentados por América
Movil fueron tomados, en la Resolucién de Inicio, como un medio probatorio que
permitia concluir, a nivel indiciario que, por un lado, Entel habria prestado a sus usuarios
servicios publicos moviles — no gratuitos — (internet movil, telefonia movil y mensajeria
de texto - SMS) por medio de frecuencias de espectro que son de titularidad de
Telefonica; y, de otro lado, que Telefénica habria prestado a sus usuarios servicios
publicos méviles — no gratuitos — (internet movil, telefonia moévil y mensajeria de texto -
SMS) por medio de frecuencias de espectro que son de titularidad de Entel.

No obstante, como ya se mencion6 previamente, dado que Entel y Telefénica contaron
con una autorizacion del MTC, correspondiente al Informe N° 424-2023-MTC/2, que les
permitié6 hacer uso de su espectro radioeléctrico de forma compartida en diferentes
zonas del pais — dentro de los cuéles se encuentran los distritos de Lurin y Cieneguilla
en la regién de Lima reportado por América Movil — durante la vigencia del Proyecto
Piloto, esta ST-CCO advierte que dicha documentacién Unicamente constituye un
indicio de una conducta que, en los términos expresados por el MTC, se habria
encontrado autorizada dentro del marco de ejecucién del Proyecto Piloto.
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XI. DETERMINACION DE LA SANCION

531.

XI.1.

532.
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534.

Luego de haberse verificado que Telefénica incurrié en actos de competencia desleal,
en la modalidad de violacién de normas, conducta tipificada como infraccion en los
parrafos 14.1 vy el literal b) del parrafo 14.2 del articulo 14 de la LRCD, en el mercado
del servicio publico movil, corresponde a esta ST-CCO —en su calidad de 6rgano
instructor— determinar la gravedad de la mencionada infraccion y, a su vez, de la
sancion 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 aplicacién de sanciones por actos
contrarios a la leal competencia, se aplicardn los montos y criterios de graduacion
establecidos en la LRCD*™.

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 violacion 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 podra tomar en
consideracion para determinar la gravedad de la infraccién y graduar la sancion,
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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 exceptta 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. (...)".

Ley de Represion de Competencia Desleal

“Articulo 52.- Parametros 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 econémicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expedicién de la resolucién 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 resolucion 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 sancién 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”.

“Articulo 53.- Criterios para determinar la gravedad de la infraccién y graduar la sancion
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;
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XI.2.

535.

536.

diversos criterios tales como el beneficio ilicito resultante de la comisién 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.

EVALUACION DE LOS CRITERIOS DE GRADUACION Y GRAVEDAD DE LA
INFRACCION

De conformidad con el articulo 53 de la LRCD, corresponde evaluar los criterios que
refiere dicha disposicién legal a fin de determinar la gravedad de la infraccion.

Con relacion a la probabilidad de deteccion, la “Metodologia para la Determinacion de
Multas por Infracciones a la Libre y Leal Competencia” establece que se deben
considerar tres criterios al momento de evaluar el nivel de deteccién 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 infraccién), 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 relacién al segundo criterio (disponibilidad de la informacién), esta ST-CCO
ha tenido que realizar diversos requerimientos de informacién al MTC, asi como
a las empresas denunciadas. Asimismo, parte de la informacion analizada en el
presente expediente ha requerido la emisibn de resoluciones de
confidencialidad, lo cual podria reflejar que al ser sensible no se encontraba
disponible para la deteccion de la infraccion siendo limitada y de dificil acceso.

Al respecto, esta ST-CCO ha emitido 8 resoluciones de confidencialidad en el
presente procedimiento sancionador durante el 2023 y 2024.

Asimismo, este érgano instructor realiz6 diversos requerimientos de informacion
al MTC, siendo que el ultimo requerimiento se realizd el 6 de setiembre de
2024%%% y fue atendido tres meses después®® y amerité hasta de dos
reiterativos, lo cual refleja la complejidad en el acceso a la informacién para la
presente controversia.

o En relacion con el tercer criterio (requerimiento de acciones de fiscalizacion),
esta ST-CCO ha tenido que realizar diversos requerimientos y ha utilizado la
informacion de fiscalizacion de la DFI para verificar la deteccion de las
infracciones analizadas. Asi, las citadas acciones de supervisién ylo
fiscalizacidn se realizaron en zonas geogréficas de facil accesibilidad (calles y

204

205

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 reiteracién en la comisién de un acto de competencia desleal.”

Mediante carta C. 00324-STCCO/2024 emitida el 6 de septiembre del 2024.

Mediante el Oficio N°1580-2024-MTC/27 del 26 de diciembre de 2024, que adjunto el Informe N°1287-2024-MTC/27.02
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537.

avenidas en la zona urbana o similares) y con necesidad del uso de
equipamiento tecnoldgico?%,

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 determinado valor, de acuerdo con la “Metodologia para
la Determinacion de Multas por Infracciones a la Libre y Leal Competencia”, los cuales
se detallan a continuacion:

Cuadro N° 19: Criterios para determinar la probabilidad de deteccién

Criterio 1 Modalidad de Criterio 2 Disponibilidad
deteccién de la infraccion

Criterio 3 Requerimiento de
acciones de supervision y/o

de lainformacién ' > -
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 informacion la infraccion es limitada y zonas geograficas de facil
sustentatoria incompleta confiable, pero de dificil | accesibilidad, con o sin necesidad
acceso del uso de equipamiento
tecnoldgico
(Alto) (Medio) (Medio)

538.

539.

540.

Fuente: “Metodologia para la determinacion de multas por infracciones a la libre y leal competencia”
aprobada mediante la Resolucion de Consejo Directivo N° 00025-2023-CD/OSIPTEL.
Elaboracion: ST-CCO.

Conrelacion aladimensiéon del mercado afectado?”, la conducta se ha desarrollado
en el distrito de La Victoria ubicado en el departamento de Lambayeque y en el distrito
de Cieneguilla ubicado en el departamento de Lima, los cuales representan el 7,5% y
0,4%, respectivamente, de la poblacién de estos departamentos.

Con relacién a la cuota de mercado, Telefénica contdé con una cuota de mercado
promedio, entre febrero a junio de 2023°%, de las lineas moviles del 35,5% en
Lambayeque y del 30% de Lima.

Con relacién aladuracién en el tiempo del acto de competencia desleal, esta ST-
CCO ha podido acreditar dos periodos diferenciados para cada distrito en los que se ha
desarrollado la infraccion segun el siguiente detalle:

206

207

208

De acuerdo con las actas de levantamiento de informacién para los indicadores de calidad del servicio movil del 24 de
febrero del 2023 al 23 de marzo de 2023, se utilizé el equipo Rohde & Schwarz Freerider 4. Referidas actas se adjuntaron
al Memorando N°01174-DFI-2023.

Este criterio ha sido interpretado por los Cuerpos Colegiados Permanentes como un criterio geografico en la Resolucion
del Cuerpo Colegiado Permanente N° 004-2020-CCP/OSIPTEL.

“ a dimensién del mercado afectado: El mercado afectado por las conductas de AMERICA MOVIL es el mercado a nivel
nacional, o por lo menos los efectos se observan en mas de un departamento. De acuerdo a lo informado por la empresa,
ofrecié cobertura con la banda de 2.6 GHz en al menos 18 departamentos desde el segundo semestre de 2018.”

Periodo en el cual se estima se desarroll6 la conducta infractora.
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Cuadro N°20: Periodo de infraccion por distrito

Distrito dond,e Banda d? Periodo de Infraccién »
se desarrollo Frecuencia Duracién
o : Documentos de Sustento
la conducta utilizada sin e . (meses)
] L, nicio Fin
infractora autorizacion
Blogue Ade | 9/02/2023 | 14/04/2023 | 2,01 T'l'r;ff”_me PiI'EOttO l'V'POC,N*
La Victoria banda 700: el ()-T;szlrr_ner;c?breeru '
(Lambayeque) 703 -718/758 = 17555023 | 27/06/2023 | 1,08 | configuracién de EBC
773
Oxyman [**]
Bloaue E de - Inf(,)rr_‘ne Piloto MOC!\I
Cienequilla _q—banda 1900: Telefonica — Entel Pert e
. g P —— 17/03/2023 | 26/06/2023 3,03 Informe sobre
(Lima) 1882.5-1895/ ) o
1962.5 — 1975 configuraciéon de EBC
' Sierra Morena [***]

Elaboracion: ST-CCO

(*) Informe remitido por Telefénica como Anexo 8 de su escrito del 13 de julio de 2023.

(**) Informe remitido por Telefénica como Anexo 4-B de su escrito de descargos del 3 de abril de 2024.
(***) Informe remitido por Telefénica como Anexo 4-A de su escrito de descargos del 3 de abril de 2024.

541.

XI.3.

542.

543.

544.

En tal sentido, esta ST-CCO considera que la infraccion de Telefénica debe calificarse
como GRAVE, considerando el analisis conjunto de los criterios establecidos en la
LRCD y que fueron descritos anteriormente.

ESTIMACION DE LA MULTA

Sobre la graduacién de la sancion, esta ST-CCO recogera la “Metodologia para la
Determinacion de Multas por Infracciones a la Libre y Leal Competencia” aprobada
mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 025-2023-CD/OSIPTEL, la cual establece
gue la determinacion de la multa se realiza en funcién del beneficio ilicito y la
probabilidad de deteccion mediante la siguiente formula:

Beneficio Ilicito actualizado 1
X
Probabilidad de deteccién

Multa Propuesta = X
UITaﬁo vigente

Donde
F = (1 + Agravantes — Atenuantes)

Y.L, X; = agravantes

Y.iL.yi = atenuantes
Los factores agravantes y atenuantes son porcentajes de incremento o reduccion sobre
la multa, en funcion de determinadas circunstancias particulares de la infraccion y/o

hechos que se presenten en el tramite del procedimiento.

Con relacion al Beneficio llicito (BI), 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 realizé y/o postergd (no son realizados en el plazo correspondiente) y en los
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545.

546.

547.

548.

549.

550.

cuales ésta habria tenido que incurrir para cumplir con la obligacion establecida
y ho cometer la infraccion.

o Ingresos ilicitos: Se estima considerando los ingresos que el infractor obtiene
indebidamente como consecuencia de desarrollar la conducta infractora.

El beneficio ilicito se actualiza mediante la siguiente expresién:

M
BI actualizado = Beneficio Ilicito; X [1 + r]*

m=1

La variable “m” representa los meses de duracion de la infraccion, los cuales van desde
la fecha imputada como inicio de la infraccion hasta la fecha imputada como fin de la
infraccion.

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 consider6 que el periodo de actualizacion se debe
considerar hasta enero de 2025, 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
con la citada guia metodologica 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
Unicamente por los costos evitados que Telefnica se habria ahorrado producto del uso
ilicito del espectro radioeléctrico al no contar con el correspondiente titulo habilitante.

Al respecto, esta ST-CCO consideré que el componente asociado a ingresos ilicitos no
se habria generado?° en la presente infracciéon debido a que no se ha acreditado, en
base a los medios probatorios evaluados a la fecha de emision del Informe Final de
Instruccion, que Telefonica hubiera realizado un aumento en las tarifas de sus planes
moviles, tal que le permita obtener un flujo de ingresos mayor a lo esperado en
condiciones normales (sin utilizar de forma ilicita el espectro radioeléctrico de Entel).
Asimismo, no se observé una variacion en los atributos de sus planes del servicio moévil
asociados con el uso ilicito del espectro radioeléctrico como podria ser un incremento
en su capacidad de navegacion en internet (GB), lo cual podrian incentivar a una mayor
contratacion por parte de los clientes en el periodo de infraccién. Finalmente, tampoco

209

210

Cabe precisar que el Desarrollo de la Metodologia de Calculo de Multas establecié un valor WACC de 6.46%, no
obstante, se sefialo que, para la asignacion del valor del WACC debia considerarse el dltimo valor disponible calculado
por el Osiptel, segln el siguiente detalle:

“Para los casos de las infracciones cuyas multas sean estimadas mediante el enfoque de beneficio ilicito se empleara
un factor de actualizacién considerando el ultimo valor disponible de tasa de costo promedio ponderado de capital
(WACQC) calculado por el Osiptel, el mismo que de acuerdo al Informe N° 00161-DPRC/2021 se encuentra en un nivel
de 6,46% para el mercado de telecomunicaciones en el Pert”. (Enfasis propio).

Por tanto, corresponde utilizar el WACC calculado por el Osiptel, a través del Informe N° 00145-DPRC/2022.

La estimacion de sanciones para conductas desleales requiere determinar el beneficio ilicito resultante de la comision
de la infraccion.
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551.

552.

553.

554.

se ha observado, la existencia de publicidad asociada a dar a conocer una mejora en
la velocidad de navegacion (en Mbps) de su red mévil en los distritos donde se
desarrollé la conducta ni en el periodo de infraccidn que podrian incentivar a una mayor
contratacion por parte de los clientes en el periodo de infraccién.

No obstante lo anterior, esta ST-CCO ha podido apreciar en el “Informe Piloto MOCN
Telefénica — Entel Pert’®** que el uso ilicito del espectro radioeléctrico le ha permitido
a Telefdnica poder realizar pruebas sobre el impacto en la calidad de su servicio mévil,
de la comparticion tipo MOCN, permitiendo observar una mayor velocidad de
navegacion (en Mbps) de su red movil, mayor incremento en el trafico de datos (GB)
cursado, reduccién de la tasa de desconexion de clientes y un mayor nimero de
usuarios conectados?!2. Dicha situacion le permite identificar y cuantificar las mejoras
producto de la comparticién, aunque esto se habria realizado mediante un uso ilicito del

espectro radioeléctrico.

Lo anterior le permite a Telefénica obtener una ventaja competitiva, respecto de sus
competidores, al poder identificar y cuantificar las mejoras en la calidad de su servicio
movil producto de la comparticion bajo el esquema MOCN respecto del esquema
MORAN, situacién que no habria podido ser realizada considerando que esta no
contaba con la autorizacion respectiva para el uso del bloque A de la banda 700 en La
Victoria (Lambayeque) y el bloque E de la banda 1900 en Cieneguilla (Lima) por parte
del MTC. Asi, si los competidores que desean realizar dicha comparticién de esquema
para identificar y evaluar las mejoras en la calidad de su servicio movil requieren la
autorizacion para la comparticion del espectro y/o adquirir un mayor volumen del
espectro radioeléctrico al MTC.

En virtud de lo anterior, el beneficio ilicito para la presente infraccién queda definido de
la siguiente forma:

Beneficio Ilicito = 2 Costos evitados;

Donde
- irepresenta los costos evitados

Esta ST-CCO consider6 para la estimaciéon de los costos evitados el enfoque
metodoldgico propuesto por el TSC en su Resolucién N° 0013-2022-TSC/OSIPTEL?*?,
la cual consiste en una valoracién del espectro radioeléctrico utilizado segun el tamafio
de las bandas objeto de infraccion (MHz) y el tamafio de la poblacién de los distritos en
los que se ha acreditado el uso ilicito como se aprecia a continuacion:

“3.4.1. Ahorro de costo en el Beneficio llicito de Ila infraccion de Violacion de
Normas

203. Sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, este Tribunal considera que para el
calculo del beneficio ilicito en la infraccion de violacién de normas debid tenerse en cuenta
para el andlisis un componente adicional que concierne al “Ahorro de costos”.

204. Como se sefiala en los parrafos previos, el beneficio ilicito calculado para dicho tipo
infractor corresponde integramente a ingresos ilicitos. No obstante, hay gue considerar
gue AMERICA MOVIL no solo obtuvo ingresos ilicitos por el uso _indebido de la

211

212

213

Remitido mediante carta recibida el 4 de octubre de 2023.

Informacion remitida mediante “Informe Piloto MOCN Telefénica — Entel Perti” adjuntado mediante escrito N° 2 remitido
el 4 de octubre de 2023.

Resolucion mediante el cual, el TSC confirmo la multa impuesta a América Mévil por el uso ilicito del espectro
radioeléctrico. Disponible en la siguiente url: https:/shorturl.at/LmafZ
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555.

556.

557.

banda 2.6 GHz, sino también existié un costo evitado, es decir, se habria ahorrado
potencialmente el costo de obtener el uso licito de la banda. Como ya lo mencioné el
CCP en la Resolucion N° 004-2020-CCP/OSIPTEL, de acuerdo al marco normativo
vigente la empresa pudo obtener el titulo habilitante para operar esta banda a través de
un concurso publico.

205. En ese sentido, utilizando la informacion sefialada en el Informe N° 121-2019-
MTC/2627, en estricto el precio unitario de la banda (PUV) equivalente a 0.081
USD/MHz/Pop (46) se estima -de manera referencial- una valorizacion del espectro
utilizado ilicitamente por AMERICA MOVIL. Para obtener la valorizacion, dicho precio
necesita ser multiplicado por el tamafo de espectro (en MHZ) (47) utilizado vy el
tamafio de la poblacién (48) en cada provincia donde se usaba el espectro.

206. La valorizacion resultante del tamafio de espectro de la banda 2.6 GHz utilizado por
AMERICA MOVIL equivale a un estimado de USD 143 499 215...”
(Enfasis agregado)

En virtud de lo anterior, esta ST-CCO estima el costo evitado mediante la siguiente
formula:
Costos evitados = Precioggles/mHz/pop X Poblacion;
Donde:
- irepresenta los distritos, provincias y/o departamentos donde se utilizé de
forma ilicita el espectro.

Dicha metodologia requiere determinar el precio unitario por megahertz (MHz) a nivel
poblacional para lo cual, esta ST-CCO consider6 el valor ofertado por ENTEL?** para
obtener la concesion de la banda 700 y la banda 1900, el tamafio del espectro (cantidad
de MHz) y la poblacion a nivel nacional. Posteriormente, el citado precio se ajusta
considerando el tipo de cambio y la inflacion acumulada medida mediante el indice de
precios al consumidor (IPC).

Dicha estimacion se presenta a continuacion:

214

Se consider6 dicho valor dado que Telefénica utilizé dichas bandas sin el titulo habilitante correspondiente.
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Cuadro N°21: Estimacion del Preciosolesmzpop 883%

Conceptos Banda 700 Banda 1900 82y

. . 290 206 1235 | 27 000 000 5388

Oferta econdmica por la banda (*) en USD (julio 2016) (julio 2007) ; §§ :
MHz de la banda 302 357 5EEP
i 219 31 488 625 28 481 901 £823

Poblacion Total (2016) (2007) ) EE
PreCiOUSD/MHz/pop USD 0,307 uSD 0,027 g g g ‘§
: . S/3,30 S/ 3,16 82 8=
Tipo de cambio USD a Soles (julio 2016) (iulio 2007) 8388
PreCiOSoles/MHz/Pop S/1,01 S/0,09 %oj g é% .
Inflacién acumulada al 202322 29,4% 73,8% g2 g%
Preciosoles/mHzipop (@justado por inflacién al 2023 El

Elaboraciéon: ST-CCO

558. Estimado el “Precio por megahertz a nivel poblacional” se determina el costo evitado
considerando la formulacion citada anteriormente.

215 Oferta econdmica presentada por el bloque A informado en la pagina 69 del Contrato de concesion entre Entel y el MTC.
Disponible en el siguiente URL: https://shorturl.at/UBQKH

216 En base a los siguientes documentos:

. Documento de Prolnversion (2015). “Reporte del proceso de promocién de la inversién privada”. Pagina 65. Disponible
en los siguientes URL: https://shorturl.at/FyEWR
“304. Servicio de Comunicaciones Personales en las Bandas D y E: El 27 de julio de 2007 se otorg6 la Buena Pro
por un periodo de 20 afios ala empresa NEXTEL Del Pert S.A. quien oferté US$ 27°000,000, con un compromiso
de cobertura en 5 afios. El otro postor que se presento fue Telefonica del Pert S.A.” Enfasis propio.

e Nota de prensa del MTC. Disponible en el siguiente URL https://shorturl.at/xjAOz

“Convergencia Latina.- El Ministerio de Transportes y Comunicaciones (MTC) formalizé ayer la concesion de la Banda
B a América Movil Per( y de las bandas D y E a Nextel del PerQ, por un plazo de 20 afios, luego de que ambas
empresas ganaran las licitaciones respectivas en julio pasado. América Movil se adjudicé la buena pro de la Banda B
para la prestacion del servicio publico de telefonia movil, al ofrecer una inversion de US$ 22,2 millones. Nextel, por
su parte, se adjudicé las bandas Dy E de 1.900 megahertz (MHz) para el Servicio Publico de Comunicaciones
Personales (PCS), al ofrecer una inversién de US$ 27 millones y un componente de compromiso de inversién
nacional de 99,98%.” Enfasis propio.

2 Disponibilidad de megahertz por bloque A informado en la pagina 6 del Contrato de concesion entre Entel y el MTC.
Disponible en el siguiente URL: https://shorturl.at/UBQKH

218 Barrantes y Pérez. “Regulacion e Inversién en Telecomunicaciones: Estudio de caso para el Pert: Setiembre 2006 —
Agosto 2007”. Disponible en el siguiente URL: https://shorturl.at/TN7hk

“Cuadro 2.3.: Bandas asighadas

Servicio PCS

d) Banda D/D’: 1865-1870 MHz / 1945-1950 MHz
Ancho de banda total: 10 MHz

e) Bloque E/E": 1882.5-1895 MHz / 1962.5-1975 MHz
Ancho de banda total: 25 MHz”

219 Informacion tomada del INEI. Disponible en la siguiente URL: https://shorturl.at/TZm13

220 Disponible en las estadisticas del BCPR (URL: https://shorturl.at/ym0qj)

Banda 700 Banda 1900
Periodo IPC Periodo IPC
Jul-16 85,91 Jul-07 63,97
Jun-23 111,19 Jun-23 111,19
Inflaci6on Acumulada 29,4% Inflacién Acumulada 73,8%
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Cuadro N°22: Estimacioén del costo evitado por el uso del espectro radioeléctrico

Conceptos Banda 700 Banda 1900
Preciosolesimtzirop (ajustado al 2023) S/1,31 S/ 0,15
2 i iatrital)221 101 510 40 739
Poblacion (a nivel distrital) (La Victoria en Lambayeque) (Cieneguilla en Lima)

Costo evitado (en soles) S/ 133 145,82 S/ 6 062,51

Elaboracion: ST-CCO
559. Posteriormente, esta ST-CCO estim6 la multa considerando el costo evitado estimado,
la probabilidad de deteccion, el factor de actualizacion (WACC) y el periodo de
actualizacién hasta enero de 2025.

Cuadro N°23: Estimacion de la multa

Conceptos Banda 700 Banda 1900
Beneficio llicito = Costo Evitado S/ 133 145,82 S/ 6 062,51
Probabilidad de deteccion (media) 0,5 0,5
WACC mensual 0,6729% 0,6729%
Periodo de actualizacion (meses) 22,80 21,43
Multa actualizada (en Nuevos Soles) S/ 310 287,53 S/13 999,37
UIT 2025 5350 5350
Multa actualizada (en UIT) 58,0 2,6
Multa actualizada (en UIT) 60,6

Elaboracion: ST-CCO
560. Cabe sefialar que, en el presente procedimiento no se considera incorporar elementos
como agravantes y atenuantes. Finalmente, esta ST-CCO considera que no
corresponde ajustar la multa propuesta, pues esta no supera el tope legal aplicable a
infracciones graves (multa no mayor a 250 UIT).

Cuadro N° 24: Determinacidn de la multa propuesta

Conceptos Montos

Multa actualizada (en UIT) 60,6
Factores agravantes
- No aplican
Factores atenuantes
- No aplican
Multa propuesta (en UIT) 60,6
Capacidad Financiera No supera
(Multa propuesta <= 10% de IB 2024)

No supera

Méaximo Legal (en UITs)

(Ma&ximo hasta 250 UIT)

[ Multa final (en UIT) 60,6 |
Elaboracion: ST-CCO

221 La informacion de la poblacién fue obtenida del Sistema de Informacién Regional para de Decisiones (SIRTOD) del INEI.
Disponible en el siguiente URL: https://systems.inei.gob.pe/SIRTOD/app/consulta
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CONCLUSION Y RECOMENDACION
. Por tanto, en atencién a los fundamentos expuestos en el presente informe, esta ST-
CCO recomienda al Cuerpo Colegiado Permanente del Osiptel:

Declarar la responsabilidad administrativa de Telefonica del Peri S.A.A. por la
comision de los actos de competencia desleal, en la modalidad de violacién de
normas, conducta tipificada como infraccion en los parrafos 14.1 y el literal b) del
parrafo 14.2 del articulo 14 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal,
aprobada por el Decreto Legislativo N° 1044, por haber utilizado las bandas 1900 y
700 de titularidad de Entel; en especifico, las frecuencias 1882.5 — 1895 / 1962.5 —
1975 MHz en Cieneguilla (Lima) del 17 de marzo del 2023 al 26 de junio del 2023 y
las frecuencias 703 — 718 / 758 — 773 MHz en La Victoria (Lambayeque) del 9 de
febrero de 2023 al 14 de abril de 2023 y del 17 de mayo de 2023 al 27 de junio de
2023, sin haber contado con la autorizacién del Ministerio de Transportes y
Comunicaciones; y en consecuencia sancionar a Telefénica del Peri S.A.A. con una
multa de sesenta coma seis (60,6) UIT, por la comision de dicha infraccion que ha
sido calificada como grave, de acuerdo con los fundamentos expuestos en el presente
informe. Asimismo, disponer el archivo de la imputacion formulada contra Telefonica
del Pera S.A.A. por la comision de la referida infraccion de violacién de normas, en
los demas extremos.

Disponer el archivo de la imputacion formulada contra Entel Perd S.A. sobre la
presunta comisién de los actos de competencia desleal, en la modalidad de violacion
de normas, conducta tipificada como infraccién en los péarrafos 14.1 y el literal b) del
parrafo 14.2 del articulo 14 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal,
aprobada por el Decreto Legislativo N° 1044, en tanto que no se evidencian indicios
de que la referida empresa haya prestado servicios a través de bandas ajenas que no
hayan sido autorizadas por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones.

Disponer el archivo de la imputacion de cargos formulada contra Telefénica del Peru
S.A.A.y Entel Perd S.A. por la presunta comision de la infraccién prevista en el articulo
6 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal, aprobada por Decreto Legislativo
N° 1044, al no advertirse indicios que comprueben una conducta coordinada
consistente en el empleo del Proyecto Piloto como justificaciéon para simular o encubrir
la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones mediante la utilizacion de
frecuencias de espectro ajeno que pueda afectar la buena fe empresarial en los
términos sefialados en la imputacion de cargos previsto en la Resolucion de Inicio.

Atentamente,

4 ) Firmado digitalmente por:
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	f) Desde que el Proyecto Piloto fue planteado al MTC, Entel fue absolutamente transparente respecto a que las pruebas se ejecutarían sobre los servicios móviles que Entel presta en las zonas de las estaciones del Proyecto Piloto, debiéndose monitorear...
	g) Por lo tanto, Entel no solo cumplió con las condiciones del Proyecto Piloto aprobadas por el MTC en Informe N  424-2022-MTC/27, sino que las pruebas de compartición de espectro sí culminaron el 29 de junio de 2023, sin que se continúe haciendo uso ...
	h) En lo que respecta a una supuesta afectación o posible afectación al adecuado funcionamiento del proceso competitivo, el uso del espectro de Telefónica para la ejecución de las pruebas técnicas del Proyecto Piloto no permitieron que Entel ofrezca u...
	i) Además, los usuarios a los que se atiende en las zonas del Proyecto Piloto representan un porcentaje muy reducido de la cantidad de usuarios que Entel atiende a nivel nacional, resultando inverosímil sostener una mejora en la prestación de los serv...
	(xviii) Por lo tanto, en tanto no se ha verificado la existencia de una conducta contraria a la buena fe empresarial, la imputación formulada por la ST-CCO infringe los Principios de Legalidad y Tipicidad y, en atención a ello, es nula de pleno derech...
	(xix) En el supuesto negado de que la ST-CCO insista en que la ejecución del Proyecto Piloto constituye una infracción tipificada a la LRCD, se debe notar que Entel actuó bajo la convicción de que la implementación de dicho Proyecto era respetuosa del...
	(xx) En el presente caso, el MTC e incluso Osiptel conocían del funcionamiento del Proyecto Piloto desde antes de su implementación y, con sus actuaciones y pronunciamientos, orientaron a que Entel a que lo implemente.
	(xxi) El MTC y Osiptel reconocieron que las pruebas técnicas a ser ejecutadas por Telefónica y Entel, no solo respetaban el marco legal, sino que eran beneficiosas de cara a la planificación de las políticas del sector de telecomunicaciones. Por lo ta...
	(xxii) Por lo tanto, los pronunciamientos emitidos por el MTC antes de la aprobación del Proyecto Piloto y luego de emitir el Informe 424-2022-MTC/27, generaron en Entel la expectativa válida y legítima de que podía implementar dicho Proyecto y que és...
	(xxiii) En el supuesto negado de que la ST-CCO persista en considerar que el uso del espectro de Telefónica en el marco del Proyecto Piloto califica como una infracción a la LRCD, se deberá tener presente que Entel cesó de manera voluntaria la conduct...
	(xxiv) Así, debe tomarse en consideración que, desde el 29 de junio de 2023, Entel dejó de realizar pruebas técnicas en las estaciones base del Proyecto Piloto. Cabe señalar que no existieron efectos derivados de dicha conducta luego de su cese que En...
	(xxv) Por lo tanto, la ST-CCO debe archivar el presente procedimiento administrativo sancionador, ya que Entel ha subsanado la infracción imputada de manera previa a la notificación de la imputación de cargos.
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