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PARTES . Empresa de Telecomunicaciones Multimedia Alfa E.LR.L.
(Alfatel) contra Telefénica del Peril S.A.A. (Telefonica).

MATERIA . Supuesto acto de auso de posicion de dominio en la modalidad
de negativa injustificada de trato.

APELACION  :  Resolucién N° 039-2003-CCO/OSIPTEL, que declar6 fundada la

demanda de Alfatel e impuso una multa de 25 UIT a Telefénica.

SUMILLA: Se confirma la Resolucién N 039-2003-CCO/OSIPTEL en los extremos que declaré
fundada la demanda presentada por Alfatel contra Telefonica por abuso de posicion de dominio
en la modalidad de negativa injustificada de trato, que dispuso que la demandada satisfaga la
solicitud de arrendamiento de postes efectuada por la demandante y que impuso a Telefénica una
multa de 25 UIT.

Lima, 30 de junio del afio 2003.

VISTO:

El recurso de apelacion, del 29 de enero del afio 2003, presentado por Telefénica
mediante el cual solicita que el Tribunal de Solucién de Controversias revoque la
Resolucién N° 039-2003-CCO/OSIPTEL, del 20 de enero del afio 2003, en los
extremos que declar6 que la demandada cuenta con posicion de dominio en el
mercado y que considero que Telefonica obtenia un beneficio a través de la negativa de
trato denunciada.

CONSIDERANDO:
I. ANTECEDENTES

1. El 27 de septiembre del afio 2001, Alfatel envio a Telefénica una comunicacion
para solicitarle que le arriende sus postes para el tendido de su red para prestar el
servicio publico de distribucion de radiodifusion por cable (en adelante television
por cable) en el Centro Poblado de Huaycan del distrito de Ate-Vitarte (en adelante
Huaycan)®.

1 Mediante Resolucién Ministerial N° 417-2001-MTC/15.03, del 12 de septiembre del afio 2001, Alfatel obtuvo la
concesion para prestar el servicio de television por cable en Huaycan.
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2. Al no recibir una respuesta de parte de Telefénica, el 16 de octubre del afio 2001
Alfatel volvio a remitirle una comunicacion reiterandole el pedido de arrendamiento
de sus postes en Huaycan.

3. El 29 de noviembre del afio 2001, Alfatel interpuso una demanda ante OSIPTEL
contra Telefénica por supuesto abuso de posicion de dominio al negarse
injustificadamente a suscribir con la demandante un contrato de arrendamiento de
postes. Los principales argumentos de la demanda fueron los siguientes:

» Telefénica no ha dado respuesta a sus solicitudes para el arrendamiento de
sus postes de Huaycan, lo cual perjudica a la demandante por no poder iniciar
Sus operaciones.

» Esta conducta constituye una negativa injustificada a contratar, lo que implica
un acto de abuso de posicion de dominio.

» Lainstalacion de postes por parte de Alfatel en Huaycan no resulta conveniente
ya que lo que debe buscarse es el abaratamiento de costos y no exigir que
cada empresa instale su propia plante de postes, por los costos que ello
involucraria. Asimismo, esto generaria un problema de ornato de las ciudades.

» Existe una empresa vinculada de Telefénica que presta servicios de television
por cable y a la que la demandada si le arrienda sus postes, con lo cual es
posible que Telefonica desee beneficiar a su vinculada evitando que hayan
empresas que puedan competir con ella.

4. El 08 de enero del aflo 2002, Telefonica contestd la demanda presentada por
Alfatel sustentandose principalmente en los siguientes argumentos:

» Alfatel podria solicitar indistintamente el alquiler de postes tanto a Telefénica
como a Luz del Sur S.AA.

= A diferencia de Telefénica, Luz del Sur S.A.A. alquila su infraestructura, por lo
gue esta empresa se encuentra en mejores condiciones que Telefénica para la
prestacion del servicio en cuestion.

» La capacidad de los postes de Telefénica en Huaycan no permite introducir
peso adicional de otros cables que no sean los de la propia empresa;
Telefénica tendria que incurrir en costos o riesgos adicionales no previstos
comercialmente para prestar el servicio requerido por Alfatel (cambiar el disefio
de niveles de anclaje, mayor inversion econdémica para reforzar la estructuras,
costos de seguridad y mantenimiento).

» No puede considerarse que Telefonica participa en el mercado de
arrendamiento de postes por las limitaciones técnicas, comerciales y
administrativas existentes y que pueden retardar su ingreso en dicho mercado.

» El silencio de Telefénica ante las solicitudes de arrendamiento de postes de
Alfatel es legitimo y no puede ser calificado a priori como ilegal. Para ello
tendria que demostrarse que existia una intencion de depredar d mercado.
Telefénica no ha previsto como linea de negocio el alquiler de su red de postes
por lo que no puede presumirse que su conducta tenga una intencion
anticompetitiva.
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5. Con fecha 20 de enero del afio 2003, el Cuerpo Colegiado Ordinario encargado de
conocer la presente controversia (en adelante el CCO) emitid la Resolucion
N° 039-2003-CCO/OSIPTEL, mediante la cual decidio lo siguiente:

El bien requerido por Alfatel es la cobertura de red de Telefonica -producto en
cuestion- por lo que deben identificarse los sustitutos de dicha cobertura.

El mercado relevante es el de alquiler de espacio en postes de Telefénica y de
Luz del Sur S.A.A. que puede ser utilizado por Alfatel para el servicio de
television por cable en Huaycan, restringido a la cobertura de la red de
Telefénica; incluyendo ademas el servicio de arrendamiento de red (transporte
de sefial).

Telefénica y Luz del Sur cuentan con posicion de dominio conjunta en el
mercado relevante.

Existi6 una negativa de trato de Telefonica constituida inicialmente por la
demora en la respuesta a las solicitudes de Alfatel, a pesar que en otros casos
similares habia respondido brevemente y, posteriormente, por su decision de no
alquilar espacio en sus postes a Alfatel, manifestada dentro del procedimiento.
Telefonica incurrié en una negativa injustificada de trato ya que los postes de su
propiedad ubicados en Huaycan contaban con capacidad disponible para
soportar mayor carga de cables u otros equipos como los de la demandante.
Telefénica no acreditd que requeria utilizar dicha capacidad disponible para los
planes de expansiébn de su red, segln sus estimaciones de crecimiento.
Tampoco demostrd que incurriria en costos excesivos por prestar el servicio
solicitado por Alfatel.

La negativa de trato de Telefénica limitd la posibilidad que ingrese un nuevo
agente a prestar el servicio de television por cable en Huaycan, que
potencialmente podria haberse constituido en competencia de su empresa
vinculada (Telefénica Multimedia S.A.C.). En tal virtud, corresponde sancionar a
Telefonica con una multa ascendente a 25 UIT.

6. EI 29 de enero del afio 2003, Telefonica presentd recurso de apelacion contra la
Resolucion N° 039-2003-CCO/OSIPTEL, respecto de los extremos en que declaré
que Telefénica: (i) contaba con posicion de dominio en el mercado; y (ii) considerd
obtenia un beneficio a través de la negativa de trato denunciada. Los argumentos
gue sustentaron su apelacion fueron los siguientes:

La resolucion viola el derecho de defensa al haber no haber realizado un
correcto analisis para determinar el verdadero poder de mercado de Telefénica.
La instalacion de postes propios por parte de Alfatel si constituyen sustitutos de
los postes de Telefénica, y el MMDS es una modalidad que compite
véalidamente con el cable alambrico u 6ptico de Telefdnica.

El mercado geografico relevante debe delimitarse en funcion al area de
concesion de Alfatel, es decir, Huaycan.

El mercado relevante es el de arrendamiento de infraestructura util para el
servicio de television por cable en el distrito de Ate-Vitarte.

Luz del Sur S.A.A. cuenta con una red de postes mas amplia en Huaycan, por
lo que es indiferente utilizar esta red o la de Telefénica. Dicha empresa cuenta
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con una cobertura de red mucho mayor que la de Telefonica, por lo que es ella
quien tiene posicion de dominio en el mercado.

» Para que exista posicion de dominio conjunta necesariamente las empresas
analizadas deben tener incentivos de actuar conjuntamente de manera
coordinada y en el presente caso no se ha determinado que Telefénica y Luz
del Sur S.A.A. tengan tales incentivos, por el contrario tienen incentivos
encontrados.

= No existe evidencia que Telefonica pretenda monopolizar el mercado de cable
con su negativa a arrendar, incluso el nimero de empresas de cable ha
aumentado sin necesidad de contar con la red aérea de Telefonica.

= La filial de Telefénica en television por cable no tiene presencia en el mercado
relevante por lo que ni Telefénica ni su filial pueden haber obtenido beneficios de
ninguna naturaleza a raiz de la practica denunciada.

El 06 de febrero del afio 2003, Alfatel absolvio el traslado de la apelacion
manifestando lo siguiente:

» Telefénica no precisé cual fue la violacion de su derecho de defensa, lo cual
constituye actuacion temeraria por parte de esta empresa.

» La actitud de Telefénica constituye una negativa injustificada de trato aun
cuando esta empresa haya recurrido a “formas de negativa mas sofisticadas”
como fue omitir dar respuesta a las solicitudes de Alfatel.

» Alfatel no puede instalar sus propios postes porque no puede despilfarrar
infraestructura cuando lo que se necesita es dar mayor cantidad de servicios a
buenos precios y de buena calidad.

= Telefénica tiene posicién de dominio en el mercado ya que goza de la suficiente
fuerza econdémica como para tener la posibilidad de actuar de manera
independiente de sus competidores.

Mediante Resolucion N° 041-2003-CCO/OSIPTEL, del 10 de febrero del afio 2003,
el CCO concedi6 el recurso de apelacion presentado por Telefénica contra la
Resolucion N° 039-2003-CCO/OSIPTEL. El expediente fue elevado al Tribunal de
Solucién de Controversias el 14 de febrero del afio 2003.

Il. CUESTION PROCESAL PREVIA

9.

10.

En la apelacién la recurrente sostuvo que se habia vulnerado su derecho de
defensa al no haberse realizado un correcto analisis para determinar el verdadero
poder de mercado de Telefénica.

El principio del debido procedimiento garantiza el ejercicio del derecho de defensa
protegiendo al administrado de cualquier estado de indefension frente a los
6rganos administrativos?. La garantia de defensa como efectiva posibilidad de

2 El principio del debido procedimiento contenido en @ Titulo Preliminar de la Ley 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, aplicable a este procedimiento segin lo dispuesto por su primera disposicion transitoria,
sefida lo siguiente: “ Principio del debido procedimiento. Los administrados gozan de todos los derechos y garantias
inherentes al debido procedimiento administrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y

4
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participacion en el procedimiento comprende el derecho a exponer sus
argumentos, ofrecer y producir pruebas, obtener una decisibon motivada vy
fundamentada en derecho e impugnar dicha decision®.

11. En el presente caso, Telefénica ha tenido oportunidad de exponer su posicion y
ejercer plenamente su derecho de defensa en las distintas etapas del
procedimiento. En efecto, no sélo ha planteado su posicion sino que ha ofrecido
las pruebas correspondientes durante la etapa probatoria, ha tomado conocimiento
del informe de la Secretaria Técnica del CCO y ha presentado sus alegatos
respecto del mismo, teniendo la oportunidad de realizar un informe oral ante el
CCO antes que éste emitiera la resolucion materia de apelacion. Asimismo, ha
obtenido una decision final de primera instancia motivada y fundamentada en
derecho. Finalmente, ha tenido la oportunidad de cuestionar la referida decision del
CCO, como lo demuestra la apelacion presentada.

12. Si Telefénica no se encuentra de acuerdo con la valoracion de la prueba efectuada
por el CCO respecto del poder de mercado de la demandada, ello no supone una
violacion del principio del debido procedimiento, sino una distinta valoracion de la
prueba producida dentro del procedimiento, constituyendo una cuestion de fondo
materia de la apelacion que seré objeto de posterior analisis.

13. En tal sentido, el Tribunal de Soluciéon de Controversias considera que Telefénica
no se ha encontrado en ningin momento en estado de indefension dentro del
presente procedimiento de solucion de controversias. En consecuencia, no
corresponde admitir los argumentos de Telefénica en el sentido que se ha violado
su derecho de defensa.

lll. CUESTIONES EN DISCUSION

14. La cuestion en discusion, en el presente caso, consiste en determinar si
Telefénica ostenta posicién de dominio en el mercado relevante.

15. También es cuestiéon en discusion determinar si la negativa injustificada de trato de
Telefénica tuvo como efecto una restriccion de la competencia, en beneficio de la
demandada.

IV. ANALISIS
4.1 Posicién de dominio de Telefénica
16. ElI CCO concluyo en la resolucion apelada que el mercado relevante era el alquiler

de espacio en postes de Telefonica y de Luz del Sur S.A.A. que pueden ser
utilizados por Alfatel para el servicio de television por cable en la zona de Huaycan

producir pruebas y a obtener una decision motivada y fundamentada en derecho. La institucion del debido
procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regulacion propia del
Derecho Procesal Civil es aplicable sdlo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo” .

3 DROMI, Roberto. Derecho Administrativo, (Buenos Aires, Ediciones Ciudad Argentina, 1995), pags.767-768.
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17.

18.

19.

pero restringida a la cobertura de la red de Telefonica. Adicionalmente, en opinion
del CCO, el mercado relevante también incluia el servicio de arrendamiento de red
que prestaba la demandada a Telefonica Multimedia S.A.C. (transporte de sefal),
en caso que Alfatel recién fuera a decidir si prestaba sus servicios a traves de su
propia infraestructura de cables y equipos o si lo hacia solicitando el transporte de
sefal de otra empresa.

Adicionalmente, el CCO concluyé que Telefnica y Luz del Sur S.A.A. contaban
con posicién de dominio conjunta en el mercado relevante porque: (i) Luz del Sur
S.A.A. tenia la misma cobertura de red en el area de Huaycan que Telefénica, por
lo que la presencia de ambas en el mercado es equivalente; (ii) existian barreras a
la entrada y a la salida del mercado, por lo que el mismo era poco dinamico; (iii)
dichas empresas tenian suficiente informacion como para considerar que no
existian incentivos para que compitieran; vy, (iv) la capacidad de respuesta de los
clientes del servicio relevante era bastante limitada.

En la apelacion Telefénica planted diversos argumentos para cuestionar la
definicion del mercado relevante que habia considerado el CCO, asi como el
andlisis realizado por éste para concluir que la demandada y Luz del Sur S.A.A.
tenian posicion de dominio conjunta en dicho mercado.

El primer argumento planteado por Telefonica fue que aunque cuenta con postes
instalados en Huaycan ello no es prueba o condicién suficiente para considerar
gue participa en el mercado, puesto que nunca ha ofrecido sus postes en
arrendamiento a ninguna empresa ni ha planeado dedicarse a esta actividad.

Sobre el particular, debe tenerse en cuenta que la definicién del mercado relevante
en procedimientos por infraccion a las normas de libre competencia se sustenta
en una metodologia generalmente aceptada y aplicada por las autoridades de
defensa de la competencia. Dicha metodologia incluye dentro del mercado
relevante no sélo al producto o servicio materia de la denuncia, sino a bienes no
idénticos pero que bajo determinadas circunstancias —principalmente ligadas con
el precio de los mismos y a la elasticidad de demanda- pueden constituir sustitutos
de aquellos. En tal sentido, deben considerarse como parte del mercado relevante
a todas aquellas empresas que proveen o pueden proveer el bien en cuestion asi
como los sustitutos del mismo®.

4 La consideracion del bien objeto de la denunciay de todos los sustitutos adecuados del mismo —y por ende de sus
proveedores actuales y potenciales- se encuentra en estudios académicos. LANDES, W. y POSNER, R., “Market
Power in Antitrust Cases’” en: Harvard Law Review, 1981, Vol 94, N° 5, pags. 972-976. BRIONES, Juan. “Market
Definition in the Community’s Merger Control Policy” en: European Community Law Review, 1994, N° 4, pags.
198-200. Asimismo, se contempla en manuales para € establecimiento de politicas de competencia en paises en vias
de desarrollo: KONRATH, Craig. Guia Préctica para la Ejecucion de la Ley Antimonopolio para una Economia en
Transicion. Colombia, s/f, ps.93-98. KHEMANI, Shyam y otros, A Framework for the Design and Implementation
of Competition Law and Policy. United States of America, 1998, pags. 11-14. Este criterio también se encuentra
expresamente en bs lineamientos de reconocidas autoridades de defensa de la competencia: U.S. Department Of
Justice — Federal Trade Commission. Horizontal Merger Guidelines. 1992, seccion 1.1. Comisién Europea

6
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20.

21.

22.

23.

Uno de los criterios tomados en cuenta para identificar a las empresas
proveedoras, actuales o potenciales, del bien en cuestion y de sus sustitutos, es
analizar si empresas que no se encuentran actualmente ofreciendo dichos bienes
pueden hacerlo en el corto plazo y sin mayores dificultades o, en otras palabras,
sin incurrir en costos significativos para ello. Esto sucede, por ejemplo, cuando la
produccién conjunta de diversos bienes por parte de una empresa resulta menos
costosa que si sélo produjera uno o algunos de ellos®.

En tal sentido, debe considerarse como parte del mercado relevante no sélo a las
empresas que drecen efectivamente el bien requerido, sino también a aquellas
gue aungue no lo brindan actualmente pueden hacerlo potencialmente, en especial
si cuentan con la capacidad instalada para hacerlo sin incurrir en costos
significativos.

En el presente caso se ha probado que la infraestructura de postes de propiedad
de Telefénica instalada en Huaycan tiene capacidad disponible para soportar
mayor carga de cables u otros equipos. Ademas, se ha acreditado que la
demandada no requiere utilizar dicha capacidad disponible para los planes de
expansion de red que pretende ejecutar segun sus estimaciones de crecimiento.
Cabe agregar que tales hechos no han sido materia de cuestionamiento en la
apelacion.

En tal virtud, corresponde considerar que Telefonica participa en el mercado de
arrendamiento de postes de Huaycan.

El segundo argumento de Telefénica fue que el CCO habia desechado
incorrectamente como sustitutos del arrendamiento de postes tanto la instalacion
de postes propios por parte de Alfatel, como la utilizaciéon del MMDS. Telefénica
sostuvo que el tiempo requerido para la instalacion de postes propios no constituia
un elemento relevante considerando el tipo de negocio de Alfatel y que, ademas,
existian otras empresas de television por cable que cuentan con postes propios, lo
que indicaba que era una posibilidad viable. Asimismo, sefial6é que el canon pagado
para utilizar el sistema MMDS no es muy superior al monto que pagaria Alfatel por
el alquiler de postes de terceros o por la instalacion de postes propios.

Respecto de la posibilidad de instalacion de postes propios por parte de Alfatel, ha
guedado demostrado durante la tramitacion del procedimiento en primera
instancia, que los costos vinculados con dicha instalacién son considerables y que
el tiempo requerido para ello hace que en el corto plazo no puedan considerarse
efectivamente como sustitutos de los postes existentes en Huaycan. El andlisis de

Comunicaciéon de la Comisién Relativa a la Definicion de Mercado de Referencia a efectos de la Normativa
Comunitaria en Materia de Competencia. 1997, puntos 13, 20, 21, 24.

5 BISHOP, S. y WALKER, M. Economics of E.C. Competition Law: Concepts, Application and Measurement
(London, Sweet & Maxwell, 1999), pags. 51-52 y 55-56. HOVENKAMP, Herbert. Federal Antitrust Policy: The
Law of Competition and its Practice (St. Paul, Minn., West Publishing Co., 1994), pags. 96-98. KHEMANI, Op.
Cit., pag. 16.
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24.

25.

26.

27.

28.

sustitucién busca definir si existen hechos que limitan dicha sustitucion en un
plazo razonable, dado que ello podria hacer que la sustitucion no fuera posible en
lo econdémico. Dadas las caracteristicas de la instalacion de una red de postes, si
bien no puede afirmarse que sea una opcion imposible, debe reconocerse que
esta alternativa no podria darse en el corto plazo, lo cual limita evidentemente el
nivel de sustitucion.

Ademas, si bien existen empresas de television por cable que han instalado postes
propios para la prestacién de sus servicios, son muy pocas en comparacion con
las empresas concesionarias que utilizan postes de terceras empresas para
instalar sus redes de cables. De acuerdo con la informacién que obra en el
expediente y la disponible en otro expediente elevado en apelacion al Tribunal de
Solucién de Controversias®, se ha estimado que sélo 4 de 138 empresas de
televisién por cable en el Perl han instalado postes propios, y éstas soélo los
utilizan en parte de su red, requiriendo arrendar postes de terceras empresas’.

En cuanto al sistema MMDS como alternativa a la prestacion del servicio a través
de cables, debe precisarse que esta modalidad de prestacion del servicio utiliza el
espectro radioeléctrico. Dada su naturaleza de recurso escaso, la asignacion del
espectro radioeléctrico debe efectuarse necesariamente a través de una
convocatoria publica para el otorgamiento del permiso correspondiente. Hace
varios afios que no se realiza una convocatoria para otorgar el uso del espectro
radioeléctrico para MMDS en la ciudad de Lima y no existen fechas programadas
por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones para la realizacion de tal
convocatoria. En tal sentido, la utilizacion del sistema MMDS enfrenta una
limitacion de caracter legal, por lo que en los hechos no puede considerarse como
un sustituto del arrendamiento de postes.

De acuerdo con lo sefialado, no puede afirmarse que la instalacion de postes
propios por parte de Alfatel o la utilizacion del sistema MMDS sean sustitutos
adecuados del uso de postes de propiedad de terceras empresas que ya se
encuentran instalados en Huaycan.

Otro argumento de la recurrente fue que debia considerarse como mercado
geografico todo Huaycan, por ser el area de concesion otorgada a Alfatel y por ser
la zona a la que se circunscribié el pedido de arrendamiento de postes formulado
por la demandante.

El mercado geografico en procedimientos por abuso de posicion de dominio es el
area donde se transa el bien en cuestion y los sustitutos del mismo en condiciones
de venta similares para el comprador. Asi, en el caso de productos, el mercado

5 Expediente N° 007-2001, en particular en la Resolucion N° 034-2002-CCO/OSIPTEL, correspondiente &l

procedimiento de solucién de controversias iniciado por Cable Junior S.A. en contra de Electro Sur Medio S.A. por
presuntos actos de abuso de posicion de dominio.

" Asi, por gjemplo, Cable Junior utiliza postes propios para soportar |os cables que salen de su cabecera pero no para
los cables de acometida, mientras que Telecable Siglo XXI solo tiene postes propios para soportar los cables de
acometida.
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geogréfico incluye las zonas donde se encuentran los proveedores alternativos del
comprador, es decir, aquellos que pueden venderle el producto relevante en vez de
la empresa denunciada, considerando para ello los costos en que incurriria el
comprador por adquirirlos de dichos proveedores —por ejemplo, los costos de
transporte requeridos para llegar al lugar de venta del proveedor alternativo-°.

No obstante, en el caso de servicios y en particular de aquellos relacionados con el
uso de infraestructuras fijas, el mercado geogréfico se circunscribe al area donde
se encuentra instalada dicha infraestructura y en la que puede encontrarse
instalada otra infraestructura de similares caracteristicas que le sirva de sustituto.

29. Este es el caso del servicio de arrendamiento o uso de postes por parte de las
empresas de television por cable. Los postes tienen la naturaleza de bien fijo y
constituyen una red de infraestructura que permite atender a los usuarios
domiciliados en los inmuebles ubicados donde se encuentra dicha red.
Adicionalmente, en estos casos el mercado geografico también queda
determinado por el area de concesion que ha sido otorgada para brindar el servicio
de television por cable, ya que la empresa so6lo podra sustituir la red de postes
requerida dentro de su area de concesion®.

30. Como insumo para la prestacion del servicio de television por cable, los postes
permiten ofrecer el servicio en los domicilios ubicados en el area en que se
encuentran instalados los postes requeridos. En tal sentido, el interés de una
concesionaria de television por cable al solicitar el arrendamiento de postes es
prestar servicios a los residentes domiciliados en el area de cobertura de red de
los postes que utiliza. Siendo ello asi, el mercado geogréfico en este tipo de casos
debe circunscribirse al area de cobertura de la red de postes requerida.

31. Alfatel tiene concesién para brindar servicios en Huaycan y su intencion era brindar
servicios en el area en que se encontraban instalados los postes de Telefénica, de
acuerdo con los requerimientos efectuados a esta empresa y segun los términos
de la demanda®®. En tal virtud, debe concluirse que el mercado geogréfico para la
presente controversia se restringe al area de cobertura de la red de postes de
Telefonica en Huaycan.

8 KONRATH, Op. Cit., pags. 102-106. KHEMANI, Op. Cit., pags. 13-14.

9 Asi, por gjemplo, una empresa que tiene concesion para prestar servicios en San Borja no podra buscar una red de
postes sustitutaubicada en € distrito de Magdalena o de San Juan de Lurigancho.

10 Mediante carta del 26 de septiembre del afio 2001 Alfatel expresd lo siguiente a Telefénica: “ (...) requerimos a
ustedes se sirvan arrendarnos sus postes en la zona del Centro Poblado de Huaycan (...)" . Posteriormente, mediante
carta del 16 de octubre del afio 2001 Alfatel planted a la recurrente lo siguiente: “(...) reiteramos a ustedes nuestro
pedido de 27.SET.01 para que sirvan arrendarnos sus postes en la zona del Centro poblado de Huaycan (...)" .
Adicionamente, Alfatel afirmé en la demanda: “ Que ocurrimos ante su despacho con la finalidad de demandar la
solucién de una controversia que a la fecha tenemos con la empresa Telefénica del Perti SA.A (...) en relacién con
nuestra solicitud de uso de sus postes para instalar nuestros cables de difusién del servicio publico de television por
cable en € Centro poblado de Huaycan, Distrito de Ate Vitarte, Provincia y Departamento de Lima” .
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32.

33.

34.

35.

36.

Un cuarto argumento de Telefonica fue que, aun si se consideraba que la
recurrente participa en el mercado relevante, no contaria con posicion de dominio
ya que la red de postes de Luz del Sur S.A.A. en Huaycan tiene una cobertura
mucho mayor que la red de la demandada. En opinion de Telefénica, considerando
todo Huaycan como mercado relevante y el nimero de postes instalados en dicha
zona como criterio para definir la cobertura, Luz del Sur S.A.A. tendria el 81.65%
de participacion mientras que la recurrente soélo contaria con el porcentaje
restante’.

Sobre el particular, debe sefalarse que el calculo efectuado por Telefonica
considera como mercado relevante todo Huaycan, por lo que toma en cuenta
todos los postes instalados en dicha area por Luz del Sur S.A.A. Sin embargo,
como ya se ha indicado, el mercado relevante se encuentra circunscrito al area de
cobertura de la red de Telefénica y es en funcion de ella que debe determinarse la
presencia de las empresas en el mercado.

Asi, lo relevante para medir la presencia de las empresas en el mercado relevante
es considerar el area cubierta por la red de Telefonica, que es la red que Alfatel
requiere utilizar —red en cuestion-, y luego identificar a las otras empresas que
cuentan con una red que cubra esa misma extension o al menos parte de ella,
definiendo su presencia en funcién de la red en cuestion.

En el presente caso, se encontré que las Unicas empresas que tienen postes
instalados en Huaycan son Luz del Sur S.A.A. y Telefénica. Asimismo se defini6é
gue la red de la primera de ellas cubre la misma extension que la red de Telefénica
y que, ademas, también abarca otras zonas a las que no se extiende la red de esta
daltima.

Estas zonas no pueden considerarse para determinar la presencia de dichas
empresas en el mercado relevante —como pretende Telefonica-, puesto que ello
supondria incluir dentro del mercado una cobertura de red no deseada por la
demandante, es decir, ampliar sin justificacion el servicio relevante para la
controversia. Utilizar la mayor cobertura de Luz del Sur S.A.A. para medir la
presencia de las empresas no tiene otro efecto que diluir la presencia de la
recurrente en el mercado relevante, lo cual daria lugar a poner en tela de juicio la
posicion de dominio de la recurrente al incluir una cobertura de red no deseada por
la demandante.

Considerando lo anterior, debe concluirse que la presencia de Telefénica y Luz del
Sur S.AA. en el mercado relevante es similar, en tanto que ambas empresas
tienen una red de postes con una cobertura equivalente.

Por ultimo, Telefonica sefialé también que la posicién de dominio conjunta requiere
gue las empresas que se encuentren en dicha situacion tengan incentivos para
actuar de manera coordinada, pero en el presente caso no se ha determinado que

11 Este porcentaje resulta de comparar los 1,355 postes que tiene instalados Telefonica en Huaycan frente alos 6,030
postes que tiene Luz del Sur S.A.A. seglin lainformacion que obraen € expediente.
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Telefonica y Luz del Sur S.A.A. tuvieran dichos incentivos sino que, por el contrario,
tenian intereses encontrados.

37. Al respecto, el articulo 4° del Decreto Legislativo 701 reconoce que una o varias

empresas pueden ostentar posicion de dominio cuando se encuentran en
capacidad de actuar independientemente de sus competidores, clientes o
proveedores'?, lo que supone que tengan la capacidad de imponerles condiciones
de venta o de restringir la competencia en el mercado.
Para que se constituya una posicion de dominio colectiva o conjunta el mercado
debe presentar elevadas barreras de acceso*®, firmas con importantes
participaciones asi como un alto nivel de concentracion, fluidez de informacion
entre los agentes econdmicos para conocer la capacidad e interés por competir de
los rivales, condiciones que generen poco dinamismo en el mercado(como la
existencia de bienes homogéneos o0 una reducida importancia de la innovacion),
limitada capacidad de respuesta de los clientes para trasladar su demanda a otros
proveedores, entre otros elementos™*.

38. El criterio de posicion de dominio conjunta ha sido desarrollado principalmente en
el &mbito de los procesos de autorizacion de concentraciones empresariales. En
efecto, en estos procesos se evalla si luego de una fusiébn o adquisicion de
empresas, los agentes del mercado quedan en posibilidad de actuar de manera
concientemente paralela —colusion tacita- evitando competir. Es decir, se define si
dichas operaciones de concentracion crean o refuerzan una posicion de dominio
conjunta entre dos 0 mas empresas que les permita actuar concertadamente y, en
tales casos, se imponen ciertas condiciones a las empresas que pretenden
concentrarse o, en el extremo, se prohiben tales operaciones, de manera que se
evita que puedan actuar coordinadamente en el mercado.

12 Articulo 4.- “ Se entiende que una o varias empresas gozan de una posicion de dominio en el mercado, cuando
pueden actuar de modo independiente con prescindencia de sus competidores, compradores, clientes o proveedores,
debido a factores tales como la participacion significativa de las empresas en los mercados respectivos, las
caracteriticas de la oferta y la demanda de los bienes o servicios, el desarrollo tecnol dgico o servicios involucrados,
el acceso de competidores a fuentes de financiamiento y suministros, asi como redes de distribucion” .

13 Al respecto, los Lineamientos Generales para la Aplicacion de las Normas de Libre Competencia en e Ambito de
las Telecomunicaciones, aprobados mediante Resolucion N° 003-2000-CD/OSIPTEL, sefidan lo siguiente: "Algunas
estructuras del mercado pueden permitir que dos 0 mas empresas se comporten de una manera abusiva aun cuando
ninguna de ellas sea dominante, y sin que existan acuerdos formales (o informales) o practicas concertadas entre
ellas, produciéndose lo que se denomina "joint dominance” o dominio comin. En estas circunstancias las firmas
pueden ser en comin dominantes, y su comportamiento individual o colectivo podria ser abusivo. Tal dominacion
comin probablemente sea encontrada donde hay conexiones econdmicas entre las compafiias implicadas. La

dominacion comin puede también presentarse donde hay barreras significativas a la entrada, aun s no existe
conexion econémica entre las empresas. Estos casos pueden presentarse, por gjemplo, donde existen restricciones de
espectro que limiten € nimero de competidores de un servicio".

14 BISHOP y WALKER, Op. Cit., pags. 149-157. BRIONES, Juan y otros. El control de concentraciones en laUnion
Europea, la préctica de la Comisién Europea y las novedades introducidas en el Reglamento CEE 4064/89 por €

Reglamento CE 1310/97, Madrid, 1999, pags. 205-220. VENIT, James. “Two steps forward and no steps back:

economic analysis and oligopalistic dominace after Kali& Salz”, Common Market Law Review 35, 1998, pags. 1117-
1120.
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39.

40.

41.

42.

De acuerdo con lo sefalado, el concepto de posicion de dominio utilizado en los
procesos de autorizacién de concentraciones empresariales se utiliza para fines
preventivos, es decir, para definir ex-ante si una fusion o adquisicion puede dar
lugar a que luego se cometan practicas restrictivas de la competencia.

Sin embargo, en los procesos por abuso de posicion de dominio, lo que se busca
es determinar ex—post si la empresa denunciada cuenta con posicion de dominio y
si cometié un acto abusivo aprovechando dicha situacion. Asi, en el contexto de
procesos por abuso de posicion de dominio, la identificacién de una posicién de
dominio conjunta no tiene por finalidad evaluar si las empresas podran actuar
coordinadamente a futuro, sino que su objetivo es determinar si existen empresas
gue pueden actuar independientemente en el mercado —es decir que tienen
posicion de dominio conjunta- y si dichas empresas impusieron condiciones
abusivas a sus clientes o restringieron la competencia.

En consecuencia, no se requiere determinar si Telefénica y Luz del Sur S.AA.
tienen incentivos para actuar coordinadamente —como sostuvo la recurrente-
puesto que no se trata de un proceso de autorizacion de concentraciones
empresariales. En este caso, lo que corresponde es definir, si el mercado ofrece
suficiente informacion a las empresas para darles cierto grado de seguridad de
gue no existira competencia entre ellas si alguna incurre en actos abusivos; es
decir, que ante una conducta abusiva no corren riesgo de que otra empresa
ofrezca el bien al cliente afectado. En otras palabras, el mercado debe ser
transparente sobre los incentivos que pueden tener las empresas para competir.

En el presente caso, el mercado tiene caracteristicas que limitan los incentivos
que pueden tener las empresas para competir’® y, adicionalmente, las dos
empresas existentes han demostrado falta de interés por arrendar sus postes en
Huaycan. En consecuencia, debe concluirse que en el caso bajo andlisis el
mercado ofrece suficiente informacion para dar lugar a la existencia de una
posicién de dominio conjunta.

De acuerdo con lo anteriormente sefalado, el Tribunal de Solucion de
Controversias considera que corresponde confirmar la resolucion apelada en el
extremo que determind que Telefonica y Luz del Sur S.A.A. ostentan posicion de
dominio conjunta en el mercado relevante.

4.2 Efectos anticompetitivos de la negativa de trato

43.

En la resolucion materia de apelacion el CCO concluyé que Telefénica habia
incurrido en una negativa injustificada de trato que habia limitado la posibilidad de
que ingrese un nuevo agente a prestar el servicio de television por cable en
Huaycan, lo que constituia una infraccion al articulo 5° inciso a) del Decreto

5 El arrendamiento de postes es un bien homogéneo ya que no existen diferencias notorias entre los postes de
Telefénicay Luz del Sur SA.A. Ademés, involucra un bien que no es afectado visiblemente por cambios tecnol 6gicos
ni dalugar agrandes innovaciones.
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Legislativo 701, ya que dicho agente podria haber constituido potencialmente
competencia para Telefonica Multimedia S.A.C. En tal virtud, el CCO impuso a
Telefonica una sancion de 50 UIT.

44. En la apelacion Telefénica sostuvo que no existia evidencia de que pretendiera
monopolizar el mercado de televisién por cable a través de la negativa de arrendar
sus postes en Huaycan y que debia considerarse que, en general, el nimero de
empresas que prestaban dicho servicio habia aumentado sin necesidad de contar
con la red aérea de Telefénica. Asimismo, la recurrente afirmé que Telefénica
Multimedia S.A.C. no tenia presencia en Huaycan por lo que ni Telefénica ni su
empresa vinculada podian haber obtenido beneficios con la practica denunciada.

45. Al respecto, la existencia de poder de mercado o de una posicion de dominio no
constituye violacion de la norma de libre competencia, pero los actos de abuso de
dicho poder o posicién si se encuentran sancionados por la ley*.

No se sanciona la estructura del mercado, es decir, que existan empresas con
posicion de dominio, sino las conductas abusivas que pueden cometer
aprovechando tal situacion para impedir el desarrollo de competencia, a través de
conductas que excluyen al rival o que restringen la competencia en mercados
relacionados. Asi, se requieren pruebas de la realizacion de conductas -como una
discriminacion o una negativa injustificada de trato- que indiquen la intencion o
tengan el efecto de restringir la competencia®’.

La integracion vertical puede constituir un importante incentivo para monopolizar o
restringir la competencia en mercado relacionados hacia arriba o hacia abajo, ya
gue puede impulsar a que una empresa trate de privilegiar o beneficiar a las
empresas vinculadas, colocando en desventaja a los competidores de estas o
retardando su acceso al mercado (Leverage theory)®.

46. En el presente caso no sélo se encontr6 que Telefénica contaba con posicién de
dominio en el mercado de arrendamiento de postes de Huaycan, sino que ademas
se concluy6 que la demandada se habia negado injustificadamente a contratar con
Alfatel. Como se ha sefialado, para ser sancionable por el Decreto Legislativo 701,
esta conducta debe tener por objeto o efecto una restriccion de la competencia; y
este efecto puede ser actual o potencial.

16 Este principio se encuentra definido por el articulo 61° de la Constitucion Politica: “ El Estado facilita y vigila la
libre competencia. Combate toda préactica que la limite y el abuso de posiciones dominantes o monopdlicas. Ninguna
ley ni concertacion puede autorizar ni establecer monopolios’ .

Asimismo, se encuentra contemplado por € articulo 3° del Decreto Legisativo 701: “Estan prohibidos y seran
sancionados, de conformidad con las normas de la presente Ley, los actos o conductas, relacionados con actividades
economicas, que constituyen abuso de una posicion de dominio en € mercado o que limiten, restrinjan o distorsionen
la libre competencia, de modo que se generen perjuicios para €l interés econémico general, en € territorio nacional” .
17 AREEDA, Ph. Y KAPLOW, L. Antitrust Analysis: Problems, Text, Cases (Boston, Little, Brown and Company,
1988), pags. 469-474. SULLIVAN, L. y GRIMES, W. The Law of Antitrust: An Integrated Handbook (St. Paul,
Minn, Wets Group, 2000), pags. 100-103.

8 AREEDA y KAPLOW, Op. Cit., pags. 507-510. SULLIVAN y GRIMES, Op. Cit., pags. 104-107.
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47.

48.

49.

La negativa de trato de la recurrente limitd el acceso de Alfatel a un insumo
importante para la prestacion de sus servicios. Esta situacion tuvo por efecto una
restriccion actual de la competencia en el mercado de television por cable de
Huaycén, en tanto que retrasé el acceso de un nuevo agente.

De otro lado, Telefénica pertenece al mismo grupo econdmico de Telefénica
Multimedia S.A.C., empresa que tiene concesion para brindar el servicio de
televisién por cable en todo el departamento de Lima'®. Esta empresa presta sus
servicios utilizando el transporte de sefial que le brinda Telefénica y aunque no
ofrece actualmente sus servicios en Huaycan, constituye un competidor potencial
de Alfatel, ya que podria ingresar en este mercado dado el @mbito de su concesion.

Siendo ello asi, la negativa de Telefénica también generd una restriccién potencial
de la competencia, en tanto que obstaculiz6 el ingreso al mercado de Huaycan de
un competidor potencial de Telefénica Multimedia S.A.C. Adicionalmente, dicha
conducta limitd la posibilidad que Alfatel se afianzara en Huaycan y pudiera
expandirse a distritos o incluso a otras zonas del distrito de Ate-Vitarte donde si
opera Telefénica Multimedia S.A.C.

En tal sentido, si bien Telefénica no se beneficié directamente de la negativa de
trato, puede afirmarse que obtuvo un beneficio indirecto al proteger de
competencia potencial a una empresa de su grupo econémico.

De acuerdo con lo expuesto, el Tribunal de Solucién de Controversias considera
que corresponde confirmar la resolucion apelada en los extremos que concluy6
gue la negativa injustificada de trato de parte de Telefonica tuvo efectos restrictivos
sobre la competencia, por lo que constituye una infraccion de conformidad con lo
establecido por el Decreto Legislativo 701, que dispuso que la demandada
satisfaga la solicitud de arrendamiento de postes de la demandante y que impuso
a Telefonica una multa de 25 UIT.

RESUELVE:

Confirmar la Resolucién N° 039-2003-CCO/OSIPTEL en los extremos que declaré
fundada la demanda presentada por Empresa de Telecomunicaciones Multimedia Alfa
E.LR.L. contra Telefénica del Perd S.A.A. por abuso de posicion de dominio en la
modalidad de negativa injustificada de trato, que dispuso que la demandada satisfaga la
solicitud de arrendamiento de postes efectuada por la demandante y que impuso a
Telefonica del Pera S.A.A. una multa de 25 UIT.

® De acuerdo alo informado por laUnidad Especializada en Concesiones en Telecomunicaciones mediante Oficio N°
545-2002-MTC/15.03de fecha 13 de mayo de 2002.
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