RESOLUCION N 073 -97-PD/OSIPTEL
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Lima, 13 de noviembre do 1997

Habiéndose realizado el Informe Oral el primero de octubre de 1997, se encuentra expediia la causa
para resolver el recurso de apefacion de fecha diez de julio de 1997 presentado por Telefdnica del Peru
S.A. contra {a Resolucién N°® 019-97-CCOIl, emitida por el Cuerpo Colegiado Ordinario encargado de
la Controversia iniciada por Tele 2000 5. A. y Empresa Difusora Radio Tele 5.A. contra Telefénica del
Perd S.A. sobre INTERPRETACION CONTRACTUAL Y OTORGCAMIENTO DE ROAMING
AUTOMATICO A NIVEL NACIONAL;

Resglucion de Primera Instancia:

Mediante la Resolucion apelada, el Cuerpo Colegiado Ordinario (en adelante el CCO} resolvio (i)
declarar que la negativa de Telefénica del Perd S.A. (en adelante, TdP} de otorgar e! Roaming
Automatico Nacional (en adelante, RAN} a TELE 2000 S.A. (en adelanle, Tele 2000} conslituye abusa
de posician de dominio y violacidn al principie de neutralidad; (i) declard que TdP habia incurride en
la infraccion prevista en el Articulo 31° del Reglamento General de Infracciones y Sanciones en lz
prestacion de los servicios pulblicos de telecomunicaciones, e impuse una multa equivalente a
cincuenta (50) Unidades Impositivas Tributarias; (i) declard que la alegacian de TdP en el sentido de
que el CCO carecia tde competencia para resolver la competencia era improcedente o, en todo case,
infundada; (iv) dispuso que TdP estableciera una relacion juridico-patrimonial con Tele 2000 que le
permitiera a ésta el acceso v a sus usuarfos al RAN v, fijé un plazo de treinta (30) dias habiles para
establecer las condiciones técnicas, operativas y econémicas conforme a las reglas que establecié en el
Articula 4° de la Resolucién apelada; (v} encargé a ta Gerencia General del CSIPTEL adoptar las
medidas complementarias que aseguren el cumplimiento de la Resolucion apelada; (vi) dispuso aue los
términos de la relacion juridico-patrimonial fueran puestos en conocimienta del QSIPTFL en un plazo
determinado; v, (vii) ordend la publicacidn de la Resolucién en el diario oficial “FL Peruano”;

Janto de los fundamentos como de las decisiones que contiene la Resolucién dictada en primera

instancia, el CCO sefiala que no ha basado su decision en la obligatoriedad de la interconexién,
cuestion que consideran irrelevante, sino en la prohibicion de realizar pricticas que afecten la libre v
leal competencia. Ello debido a que consideran que la negatliva a otorgar el roaming nacional es
injustificada desde el punto de vista del asticulo 5° del decreto legislative 701, pues se persigue

aprovechar su posicidn de dominic v coloca a Tele 2000 una situacién de desventaja aprovechando
una barrera de entrada.

Finalmente la resclucién del CCO dispone que el establecimiento obligatorio del roaming podra
terminar si Tele 2000 obtiene la concesion de la banda B y esta entre en operacidn dentro del plazo
que se prevea en el contrato, o si Tele 2000 celebra un contrate de roaming con la empresa que resulte
adjudicataria de la banda B.

Fundamentos del recurso de apelacidn:

TdP fundamenta el recurso impugnatorio, sustancialmente, en las siguientes consideraciones:

1.- La decision del CCO de establecer una Relacion uridica Patrimonial constituye una violacion al
Ariiculo 82° de la Counslilucion Politica del Perd, ademds, at no tratarse de un casa de interconexion no
puede establecerse una relacion juridica obligatoria v, que cualquier restriccién a la libertad contractual
debe ser necesariamente impuesta por Ley.




T ES S GNP \ FIEL
2 pEL ORIGINAL

17 0OV 3 RVDE

2- La “cobertura nacional® surge de decisiones estatales concretada  jpor el otrqr%a}irpn?r&gmﬂe
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concesiones, siendo el Estado quien deteimina la mayor o menor cobertura 5|gnac§§ a3los cg)era ores

TdP sostiene que los derechos de los concesionarios a la explotacion de Ids serviBor sk &n Juentin

limitados al area establecida en sus respectivos contratos de concesidn y, que en consecuencia, la
movilidad geogrifica a la que pueden acceder sus usuarios estd igualmente limitada al drea de servicio
de su operador. Al tener Tele 2000 tnicamente concesidn para brindar ¢l servicio de telefonia mévi! en
Lima y Callao, esta empresa no puede brindar el servicio fuera de dicha drea, ni-sus usuarios pueden
acceder al servicio cuando se trasladan fuera del drea de cobertura asignada a esa empresa.

3.- TdP no tiene posicidn de dominio sobre la cobertura ya que la misma es definida por el Articulo 4°
del Decreto Legistative N° 701, como la posibilidad de *..actuar de modo independiente con
prescindencia de competidores, compradares, clientes o proveedores, debido a factores tales como (..}
las caracteristicas de oferta de los bienes o servicios_..”, v quien estd en capacidad de actuar de modo

independiente no es TdP sino el Fstado ya que es el dnico que cuenta con poderes para determinar el
ambito geografico de las concesiones.

4.- La nepativa de TdP de brindar el RAN 3 Tele 2000 es justificada porque resulta contraria a sus
intereses comerciales; ya que con el otorgamiento del RAN (i) sélo Tele 2000 y sus usuarios obtendrian
beneficios —favoreciéndose con la ampliacidén de cobertura a nivel nacional—, en tanto que TdP y sus
usuarios no percibirfan ventaja alguna; (i} TdP se veria obligada a invertir en su red de provincias a fin
de atender a los usuarios de Tele 2000, ya que de no hacerlo se afectaria la calidad de la red
perjudicando su servicia vy, (7if) las inversiones que TdP realice para mejorar las capacidades de su red
estdn determinadas exclusivamente en funcién del servicio que brinda a sus usuarios y no de los
intereses de Tele 2000 o de los clientes de &sta. '

TdP argumenta ademds que, de imponerse la obligacion de otorgar el RAN a Tele 2000, se estara

introduciendo un elemento distorsionador de la competencia, en la medida que con tal disposicion se

tendrian dos operadores con cobertura nacional, de los cuales sélo uno realizaria las inversiones
requeridas y asumiria los costos.

5- La decision del CCO implica una desvalorizacion inmediata sobre el valor de la Banda B en
provincias con la consiguiente afectacidn de los intereses pabiiceos y del Estado Peruano,

Absolucién del Recurso de Apelacidn:

Habiéndose corride traslado del Recurso de Apelacién interpuesto por TdP, Tele 2000 formula las
siguientes consideraciones:

1.- Bl Art. 61 de la Constitucidn Politica del Pert establece que “ €l Estado facilita v vigila la libre
competencia. Combate todo prictica que la timite y el abuso de posiciones dominantes o
monopdlicas...”. | a importancia de esta disposicion aplicada a las telecomunicaciones se encuentra
recogida en el Reglamento del OSIPTEL al establecer que “Son de orden puablico las controversias en
fas que el interés de los usuarios o de otras empresas operadoras pueda ser afectado. Se considera que
afecta el interés de los usuarios o de otras empresas operadoras, los casos de situaciones de monopolio,
pricticas y acuerdos restrictives causados por una posicién dominante en el mercado, tal como éstos sc
encuentran definidos en cl Decreto tegislativo N° 701.“ En virtud de estas normas y deméds
complermentarias ¥ conexas el OSIPTEL ha ejecutado su facultad correctiva ante una situacién que se

ha constatado gue centraviene [os principios de libre competencia. El bien juridico protegido es la libre
y leal competencia que debe regir 1a actuacion de TdP.

2.- TdP cuenta con dos concesiones que no han sido materia de fusién (por ello existen tarifas
diferenciadas fuera del area de coberiura de Lima}. TdP no tiene un drea de cobertura, sina dos distintas
y necesariamente distinguibles, va que si no fuera asi, no existiria el Roaming que es materia de
discusion.
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£En el presente casa existen dos operaddres que tienen actualmente V'ge"get!ﬁ.[-_jlﬁﬁﬁl: fJ(PNﬁJﬁAEp?rad
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{concesionario} de Lima, y otro, (i) ef de provincias (resto del Perd)dE
dos operadores resultan siendo la misma empresa: TdP.

3.- TdP utiliza su posicidn de dominio para discriminar a uno de los dos concesionarios de Lima v
Callao (Tele 2000), negandcle injustificadamente el servicio, es decir, el tratamiento gque el operador de

provincias le da a unc de los competidores de Lima acasiona una distorsion en [as condiciones de
competencia en ese mercada.

4.- No existe justificacion para la negativa de otorgar el RAN. TdP recibird mayores ingresos por el
tréfico cursado. TdP es [a Unica prestadora del servicie celular en provincias (en mérito a la concesién
de la ex ENTEL PERU S.A) y la tnica empresa que puede comercializar dicho servicio en dicha drea.
TdP quiere “valorizar” esa concesion no en si misma, sino cn la facultad de utilizar csa ventaja

competitiva en Lima, lo que coniraviene su obligacidn de ser neutral, configurdndose una practica
abusiva.

5.- TdP no esté luchando para que su sed en provincias no sea utilizada por Tele 2000 {puesio que |a
utiliza actualmente mediante el roaming manual), sino para gue su “exclusividad” del RAN en el
mercado de Lima se mantenga.

6.- Los acuerdes de roaming no significan necesariamente una necesidad mutua de cobertura, puesto
que io relevante es que una empresa busca que sus abonados tengan coberfura en un drea
determinada, lo cual no tiene necesariamente que ser correspondido por una contraprestacion similar,
En el contrato de roaming la contraprestacidn que se da por la cobertura es el pago de una tarifa, no es
una “contra-cobertura”. TdP ejecuta en este momento un contrato de roaming manual, que en términos
juridicos significa exactamente et ejemplo de un confrato “sin contraprestacidn cn cobertura”.

] CUESTION CONTROVERTIDA

De acuerdo con fas posiciones de las partes v el desarrollo del proceso, 1a cuestidén controvertida
cansiste en determinar si TdP estd obligada, en las actuales circunstancias def mercado, a otorgar a Tele
2000 roaming automatico nacional (RAN), con {a finalidad que los clientes de esta tditima empresa

puedan wtilizar la red que TdP tiene instalada fuera de Lima y Callao para gozar de cohertura nacional
del servicio. '

]I ANALISIS DE LA CUESTION CONTROVERTIDA
A continuacidn hacemos el andlisis de 1a cuestian controvertida.
1) ANTECEDENTES

DEFINICION TECNICA DE ROAMING

Para fa solucion de esta controversia es necesario definir el denominado Reaming de manera que
precisemos con claridad la actividad que es objeto de esta controversia.

Nuestra legisiacién no contempla una definicion expresa de esta actividad, sin embargo tratdndose de

una practica usual entre empresas prestadoras es perfectamente posible recurrir a la definicidén técnica
de esta operacion.

Mediante Informe N2 11-GT/95, obrante a fojas 00124 del cxpediente, la Gerencia Técnica del
OSIPTEL, definid el Roaming como una facilidad que disponen [os sistemas de telefonia mévil celular
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que permite a los clientes de una empresa operadora efectuar o fecibir SHarHdd8 t5l¥diicas e su
equipo terminal a través de la red de ofra empresa operadera. En t3! sentigp Sdich@ Geferleia prefiso

que existen dos (2) modalidades de operacion del Roaming: Ei° Roaming manual y el Roaming
automatico.

[l Roaming manual se definié como fa modalidad por la cual el cliente comunica a la empresa
operadora local que desea contar con esta facilidad en una determinada localidad por un tiempo
requerido. Para tal fin, la empresa operadera envia a la empresa operadora fordnea la siguiente
informacién: 1) nombre del cliente, 2} localidad (si fuera necesario}, 3} periodo de utilizacién del
Roarming, 4) ndmero electronico de serie gque coloca el fabricante en cada teléfono celular y 5} el
numero de identificacion del cliente del servicio mévii celular gue es asignado por la empresa
operadora {ocal. La empresa operadora foranea procede a incluir en su sislema de telefonia celular ia
informacion del cliente fordneo de la misma manera que incluirfa a un nueve cliente en su propio
sistema.

El Roaming automitico se definid, a diferencia del Roaming manual, por ser de cardcter permanente. El
cliente no requiere comunicar a la empresa operadora local la necesidad de utilizar esta facilidad. La
informacidn de todos los clientes que cuentan con esta facilidad se encuentra centralizada en un

sistema de informacion a la cual accesan los sistemas de telefonfa mdvil celular de las diferentes
empresas operadoras.

En términos pricticos, mediante el Roaming los clientes de la empresa A prestadora de servicios
méviles, pueden utilizar efectivamente su respective equipe terminal fuera de su drea de servicio,
conectandose a la red de otra empresa, digamos la empresa B. Esta facilidad permite a los clientes de la

empresa A llevar consige y utilizar su teléfono celular en areas y ciudades no cubiertas por a red de la
empresd de fa Cual es cliente.

Para que esta operacion sea posible es necesario que exista una relacion entre las empresas prestadoras
de servicios, empresas A v B, qgue haga posible el funcionamiento de esta facilidad.

LA ESTRUCTURA DEL MERCARO

A la fecha de expedicion de esta Resolucion se encuentra en pleno desarrollo el procese de -
otorgamiento de fa concesién de la Banda B fuera de Lima y Callao. Consideramos relevante referirnos
a la estructura del mercado de telefonia mavil celular en el Perd como elemente que nos permita
comprender cabalmente el origen y naturaleza del problema.

En el Pera, desde 1971, el mercado de las telecomunicaciones estaba dividido entre dos empresas. La
Compaidla Peruana de Teléfonos (CPTy v EMPRESA NACIONAL de TELECOMUNICACIONES ( ENTEL),
CPT prestaba servicios de telefonia fija local en el drea de Lima y Callao. ENTEL lo hacia tuera de Lima
y Callan. Ademas ENTEL prestaba los servicios de larga distancia nacional e internacional.

Al aparecer |a telefonia mévil celular se otorgaron diversas concesiones para su prestacion: dos en Lima
en las bandas A y 8 a Tele 2000 y CPT, y una fuera de Lima y Callao a ENTEL. Sin embargo se reservé
la banda B, fuera de Lima y Callao, para ser ctorgada en un futuro. De esta forma tenfamos dos
empresas compifiendo en el drea de Lima y Callao, Tele 2006 y CPT, y una sola empresa, distinta de

las otras dos, fuera de Lima y Callas. Cabe anadir que en ninguno de los casos se produjo un pago por
concepto de otorgamiento de 1a concesién.

Por efecto del proceso de privatizacién del sector de telecomunicaciones, Telefonica Internacional S.A.,
en consorcio con dos empresas peruanas, adqguind el 35 % del capital acciananio de CPT y ENTEL,
posteriormente, al final de 1994, se produjo la fusion de estas dos empresas dando nacimiento a la
actual Telefanica def Perd S.A. '
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Como resultado de todo lo anterior, al continuar |a reserva de la bar da B (yergy de L:rqa y Callao, Ee
produjo la coexistencia de dos empresas compelidoras prestadorasLLal lifm’a mévil cflular, v 1#s
concesiones. Das en Lima y Callac pertenecientes a dos empresas distintas v una fuera de Uima y
Callao perteneciente a TdP.

Esta sitvacion no produjn hasta ese momento efectos importantes, pues ef desarrollo de las redes de
telefonia mévil fuera de Lima y Callac era incipiente. Sin embargo el rapido desarrollo de la red de
telefonia mévil en la banda A realizado por TdP fuera de Lima y Callao cambié sustancialmente ia
situacion. El fuerte desarrollo de 1a banda A, sumado a la reserva de la banda B, puso en evidencia la
importancia del asunto del roaming, pues esta facilidad se convirtié en una posibilidad real. En funcién
a esa nueva realidad, TdP inicia el sistema de RAN estableciéndose una diferencia importante frente al

mercado entre los servicios prestados por las dos empresas competidoras en el mercado de Lima y
Callao.

OBJETIVOS DE OSIPTEL

Para efectos de resolver esta controversia es pertinente tener en cuenta los objetivos de QSIPTEL
expresamente previstos en los articulos 76° a 79° inclusive de la Lay de Telecomunicaciones y a los
articulos 7° y 8° de la ley N® 26285. Las normas legales citadas definen como objetivo de OSIPTEL
promover el desarrolle, modernizacién y mejora de la calidad, de los servicios publicos de
telecomunicaciones, mediante el crecimiento de la inversidn privada en el sector, asi como preservar
una libre y leal competencia entre las empresas prestadoras de servicios publicos considerando los
principios de no discriminacion, equidad, y neutralidad. Para efectos de resolver esta controversia,
aplicar e interpretar las normas constderamos necesario tener en cuenta estos objetivos.

2) ANALISIS JURIDICO DE LA CUESTION

Para efecios de analizar |a cuestion controvertida es pertinente hacerio desde una doble perspectiva.
Asuntos relacionados con obligaciones y derechos de la de la legislaciébn sectorial de
telecomunicaciones y, asuntas relacionados ¢on el derecho de fa competencia y el mercado.

NORMAS DE LAS TELECOMUNICACIONES

E! analisis de la controversia, desde la perspectiva del Derecho de las Telecomunicaciones peruano,
requiere plantearse un conjunte de preguntas, muchas de ellas ya presentadas por {as partes.

(a) Es el roaming una modalidad de interconexion?

(b} [xiste una obligacidn expresa de olorgar el roaming a otra empresa prestadora de servicios
moviles?

{c} En todo caso, aplicando el principio de neutralidad, fa negativa a establecer ta facilidad del
roaming, constituiria una contravencion del articulo 71° de la Ley General v al 9° de su
reglamento?

{d} En cualquier casa, en qué medida puede OSIPTEL, por efecta de un proceso, establecer una
relacidn obligatoria a una empresa prestadora de servicios?

Pasamos a referirnos a estas cuestiones.

{a) El CCO ha considerado innecesario referirse al asunte de la interconexidn. Nosotros sin embargo
consideramos necesario hacerlo por fas siguientes razones. En primer fugar porgue es un asunto que las
partes han planteado expresamente en el curso de la controversia y por tanto no podemos soslayar.

YOLANDA BISS
fedafaria
secreiata General
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Segundo, porque conforme a la Ley de Telecomunicaciones la interconexion es obligatoria, y por tanto
de resuliar correcto el argumento sostenido por Tele 2000 la solucion de esta contraversia seria muy

clara. :
i

Conforme a la definicion establecida en fa seccidn Antecedentes de esta Resolucidn, el roaming no es
asimilable al concepto de interconexidn. No se produce en momento alguno la interconexion de redes
ni de servicios prevista por a ley. Lo que ocurre es una integracién temporal de un cliente alared de
una empresa con la que no tiene una relacién contractual.

o) La legislacion peruana de telecomunicaciones, es decir la Ley de Telecomunicaciones, su
reglamento, el reglamento de telefonia mavil, reglamentos expedidos por OSIPTEL, ni los contratos de
concesion de telefonia mévil otorgados a las partes, contemplan de manera expresa la obligacion de
otorgar el roaming, sea éste manual ¢ automatico. En este sentido en nuestra legislacion de
telecomunicacioncs no existe, a diferencia de fo que ocurre con la interconexidn, una expresa
obligacién de otorgar la facilidad de roaming entre empresas.

() Slendo que el roaming no es asimilable a la figura de la interconexién y que no esta contempiado de
manera expresa como una obligacidn por ia legislacion de telecomunicaciones, corresponde establecer
si su obligatoridad puede derivarse de las normas que regulan el principio de neutralidad vy ia leal

competencia. Este asunto lo analizaremos conjuntamente al referirnos a las normas generales sobre
compétencia.

iy Corresponde ahora definir, sin perjuicio del analisis a que se refiere el punto anterior, si es posible
ordenar en ia via administrativa el establecimiento del RAN contra fa voluntad de una de las partes. En
relacién 2 este terma TdP ha sefialado que el establecimiento de una relacion juridica patrirnonial
obligatoria contradice el principio de libertad contractual y libertad de contratar que contempla ¢l
articulo 2° de la Constitucidn y desarrolla el articulo 1354° y conexos del Cadiga Civil. Se sostiene
que a través de una medida de este tipo se afecta una relacién contractual lihremente pactada. '

Al respecic debemos sedatar lo siguiente. Como el propio argumento de TdP senala, las libertades
antes mencionadas se ejercen dentro del marco de las normas de orden piblico propias de cada
actividad. Estas normas establecen los Ifmites a estas libertades y establecen mecanismos especificos de
sancién o correccion de determinadas conductas o practicas. En este sentido existe la obligacion
general, de orden publico, de actuar de acuerdo con las reglas que cautelan la libre competencia en
general y los principios de neutralidad y no discriminacion en particular. Esto debido a que en nuestro
actual sistema lega! la libre competencia constituye un valor que se considera bdsico para preservar el
interés de! conjunto de consumidores. En esta Iinea la intervencion de un Organo Regulador, en casos
de contravencion de esta obligacién, no constituye una transgresién de las libertades de contratar y
contractual, sino el efecto de una norma general de orden ptiblico, a la que estan sujetos todos los

aclores de un determinado mercado y que sirve justamente para preservar su normal desenvolvimiento
y el interés de los usuarios.

Adernas es importante destacar que OSIPTEL, en relacién al asunto que es materia de esta controversia,
tiene fa expresa facultad de dictar medidas correctivas y mandatos de cardcter particular. En o que se
refiere a medidas correctivas el arliculo 69° de la Ley de Telecomunicaciones es claro al respecio. Esta
norma establece, en relacién a las practicas restrictivas de la leal competencia, la facultad de adoptar
medidas correctivas por parte de OSIPTEL de cumplimienta obligatorio por las empresas.

f5 conveniente anadir que en el Derecho Comparado la intervencion de Organos Regutadores en
operaciones que afectan las reglas de organizacion del mercado, disponiendo medidas correctivas e
incluso impidiendo que determinados acuerdos libremente celebrados puedan ejecutarse, es

considerado normal y no es percibida ni entendida como un recorte injustificado de las libertades
empresagales ni de contratacidn.
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Cabe senalar finalmente que existen en el Per antecedentes concretos de infervencion administrativa
en casos de negativa a celebrar contratds, siendo relevante referirnos; al caso _“Industrial Comercial
Holguin” S.A contra ENACO resuelto por el Tribunal de iINDECOP!, que ordend a la demandada, que
tenia una posicion de dominio en el mercado de ka hoja de coea, que vendiera ohbligatoriamente a la

empresa denunciante el mencionado producto.

De acuerdo a todo lo expuesto OSIPTEL considera que, en los casos en que se presente una
contravencion de las normas de orden publico que obligan a las empresas a conducirse de acuerdo las
reglas que regulan la leal competencia y el principio de neutralidad, sea que tengan su origen en una
determinada posicidn de dominio o en concertaciones indebidas entre empresas, si puede establecer

medidas correctivas, las que pueden consistir en el establecimiento de una refacién obligatoria que
corrja la situacion existente.

NORMAS DE COMPETENCIA

Desde el punto de vista del Derecho de la Competencia la legislacion de telecomunicaciones contiene
un conjunto de normas especificas referidas a la libre competencia y la compelencia desleal que
coexisten con fas normas generales sobre esas materias. Frente a esta realidad legal consideramos quc,
para analizar el asunto de la competencia en casos de telecomunicaciones, son aplicables en primer
lugar las normas especificas contenidas en ¢l marco regulatorio sectorial. Sin perjuicio de ello,
supletoriamentle, para cubrir problemas no previstos expresamente en el marco regulatorio de

telecomunicaciones o para encontrar principios y métodos de interpretacidn, es pertinente recurrir a las
nonmas ganerales.

Para efectos de analizar la materia controvertida desde la perspectiva del Derecho de fa Competencia
creemos necesario tratar los siguientes puntos:

{a) Definir el Mercado Relevante

{by Comprobar 1a existencia de una posicién de dorminio

{c) Establecer si la existencia de la negativa a contratar, afecta el principio de neutralidad y
genera una desventaja real para la prestacion de los servicios que ofrece Tele 2000

(d) Definir si existen razones que puedan justificar la negativa

(e) Plantear si, al forzar a la empresa a contratar, se ven reducidos los incentivos para la
inversian en contradiccion con los intereses de los consumidores

{a) EL MERCADO RELEVANTE: Para efectos de esta controversia, tal como lo ha sefiafado el CCO, el
mercado relevanie es el mercado de telefonia mévil de Lima y Callao. En este punto comparie la
posicién del CCO y no considera necesario extenderse sobre el asunto.

(b} POSICION DE DOMINIO: De acuerdo a lo sefalado por la resolucién del CCO existe posicién de
dominio en el mercado relevante por parte de TdP, debido a que ésta es la Urica que cuenta con el
RAN que le permite ofertar, en el mercado de Lima, cobertura nacional del servicio, que es un recurso

esencial para competir en cl mercado relevante en tanto permite a los usuarios gozar de una mayor
rovitidad.

La definicion legal sobre posicién de dominio estd prevista por el articulo 4° del Decrete Legisiativo
701. En este sentido existe posicidn de dominio cuando la empresa puede 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
caracteristicas de la oferta y la demanda de bienes y servicios, el desarrollo tecnoidgico de los bienes y

servicios involucrados, el acceso de competidores a fuentes de financiamiento y suministros, asi como
redes de distribucidn .

De acuerdo a esta definicién existiria posicién de deminio cuando la empresa estd en condiciones de
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Posicion de Dominio en el Mercado Relevante: De acuerdo con o anterior c@r_e’gpﬁuﬁg_’geti‘érr%inar-sn,
en el mercado relevante antes definido, 1dP puede efectivamente actuar de modo independiente, con
prescindencia de sus competidores, debido a los factores previstos por ia norma antes transcrita, en
particular si puede hacerlo por efecto de la cobertura nacional automdlica. Es decir, si el hecho de
tener que recurrir los clientes de Tele 2000 al roaming manual, en lugar deb avtomético, es un
elemento que otorga a TdP una posicidn de dominio en el mercado relevante, tal como lo define ja
ley.

Pasamos al andlisis del punto.

De acuerdo con datos al 31 de agosto de 1997, en el mercado relevante, de acuerdo con estimados
difundidos por las propias empresas, existen 290,200 teléfonos celulares, de ios cuales el 31% son
chentes de Tele 2000 y el 69% lo son de TdP. Numerosas ofertas han sido presentadas al mercado por
las dos empresas competidoras, basandose en caracteristicas diversas que cada empresa INCOrpora a su
oferta de servicio. Resulta ilustrativo hacer un seguimiento de las diferentes campanas v ofertas de las
dos empresas. Este seguimiento permite comprobar como cada empresa ha venido reaccionando frente
a las ofertas y anuncios de la otra, intentande mejorarlas. La realidad del mercado nos muestra que

lejos de prescindir del competidor ambas companfas actiian en funcién a las ofertas que cada una
presenta al mercado.

De lo sefialado hasta aqui podemos comprobar que la cobertura nacional automdtica, aunque es una
ventaja relevante , no parece ser por si misma, un elemento de la oferta de TdP que le permita actuar
con independencia de sus competidores, existiendo otra serie de elementos relevantes tales como el
servicio personal, el precio, los planes tarifarios, la red de comercializacion, los servicios
complementarios, las facilidades de roaming internacional, que influyen en la decision del cliente al
momento de elegir. En este sentido, de acuerdo con la definicién legal de posicion de dominio prevista
por ta ley, no es objetivamente posible sostener que existe posicion de dominio de TdP en el mercado
relevante, v en cualquier caso esto no ha sido probado.

Posicion de Dominio fuera de Lima y Callac: Sin perjuicio de lo anterior si resulta clare que TdP tiene
lina efectiva posicidn de dominio en el mercado de telefonia mévil fuera de Lima y Callao, situacidn

que la coloca en 1a posicién de ser la dnica empresa en condiciones de otorgar el RAN en esta 4rea del
pais. '

{ci PRINCIPIO DE NEUTRALIDAD: Hemos establecido gue no existe evidencia que permita sostener
la existencia de posicién de dominio por parte de TdP, en el mercado relevante, es decir el de telefonia
mdévil de Lima y Callao. Sin embargo debernos analizar si la existencia de una pasicion de dominio de
TdP en el drea fuera de Lima y Callao, en la que tiene el 100% del mercado, produce efectos
incompatibles con el principio de neutralidad y derecho de la competencia.

(it Corresponde aqui considerar la definicion del principic de neutralidad. El articulo 99 del reglamento
de la Ley de telecomunicaciones dice: Por el principio de neutralidad, el concesionario de un servicio
de telecomunicaciones que es soporte de otros servicios de telecomunicaciones, o que tiene una
posicidn dominante en el mercado, estd obligade a no utilizar tales situaciones para prestar
simultdneamente otros servicios de telecomunicaciones en condiciones de mayor ventaja y en

detrimento de sus competidores, mediante practicas restrictivas de la libre y leal competencia, tales
come limitar ¢l acceso a la interconexién o afectar la calidad del servicio.,

LJe acuerdo con la definicion de! principio de neutralidad existen varios elementos que configuran un
acto o conducta que lo afecte:

secrefaria Goreral
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- Que tenga una posicion de dominio en un mercade determmado
- Que preste simultdneamente otros servicios : o e C e
- Que utilice su posicion de dominic para generar ve %a;a';—pa{a—mms-aeaqees—-
gue también presta
- Que esta ventaja se derive de |a posicién de dominio
- Que se utilice en defrimenta de sus competidores es decir que no sea justificable

- Que mediante esta prictica se distorsione se afecte un elemento importante para {a
competencia.

“
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(i)} Para efectos de aplicar el principio de neutralidad seria necesario determinar primero si es posible
diferenciar a TdP como concesionaria de Lima y Callao, de TdP concesionaria fuera de Lima y Callao.

De acuerdo con la organizacion del mercado de telefonia movil celular fas dreas de congesion en las
que se ha dividido el Perd son dos: Lima y Callac por un lado vy fuera de Lima vy Callac por el otro. En
cada caso se wata de dreas claramente diferenciadas y concesiones también diferentes, con
obligaciones, metas y derechos distintos y separables. Ei hecho que por efecto de la fusion entre ENTEL
y CPTSA un mismo titular, es decir TdP, sea concesionario en las dos dreas no elimina la diferencia de
concesiones, las que no se han fusionado, kn otras palabras, no se ha reemplazado los dos contratos de

concesion de telefonfa movil por uno sofo de nivel nacional, sino que se ha mantenido la distincién de
areas y concesiones diferenciadas.

Cabe senalar que, de acuerdo al texto del articulo 9° del reglamento, ¢! principio de neutralidad prevé
justamente la situacidn de una empresa que presta méds de un servicio, es decir que es titular de mas de
una concesidn simultineamente, y utiliza una, en ta que tenga posicién de dominio, para crear una
ventaja en la otra en la que compite con terceros. Desde esta perspectiva no solo es posible distinguir

las cencesiones de una misma empresa, sino que esta distincion es necesaria de acuerdo a la definicion
antes repraducida.

A mayor abundamiento el DS 618-97-MTC define con ¢laridad las dreas concesionables.

En consecuencia, para efectos de esta controversia, resulta correcto distinguir las dos concesiones, y

resulta por tanto correcto distinguir entre TdP concesionaria del area de Lima y Callac y TdP
concesionaria fuera de Lima y Callao .

(it} Siendo distinguibles las concesiones de TdP, conforme a [o explicado mds arriba, debemos
establecer si la negativa de TdP de otorgar el RAN a Tele 2000 es contrario al principio de neutralidad

por generar una ventaja derivada dc una posicién de dominic en un mercado en detrimento de su
competidor afectando la competencia.

Para aplicar el principio de neutralidad no resulta necesario que la posicion de dominio, de la que se
deriva la ventaja, se presente en el mercado definido como relevante. Lo importante as determinar si
por efecio de la posicion de dominie, derivada de Ia concesidn de un determinado servicio, la empresa
genera ventajas en ofro mercado en detrirnento de sus competidores afectando la competencia. En otras
palabras si la posicién de dorninio fuera de! mercado relevante le permite trasladar al mercado
relevante ventajas a kas que sus competidores no tienen forma de acceder.

En el caso concreto TdP, como concesionaria del servicio fuera de Lima y Callao, otarga a TdP,
concesionaria de Lima y Callao, el RAN, mientras que a Tele 2000 le otorga el roaming manual. Esta
diferencia en la oferta de servicios no puede ser contestada por Tele 2000 puesto que TdP es la Gnica
que estd en condiciones de otorgarla, constituyendo una ventaja importante derivada de una posicién
de dominio. La relevancia de la ventaja puede ser comprobada al revisar las campaiias publicitarias de

TdP dirigidas al mercada de Lima y Callao en las que el RAN constituye uno de los puntos centrales de
la oferta,

Fedstaria
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{d) TdP sostiene gue la situacion de dominio fuera de Lima y Callao no es atrlbwbg a g Iﬁl\ S'MI'F@LS
bien al Estado mismo, que ha mantenide la reserva de la banda B fuera de Bima y gliao 0

una situacién de inevitable ventaja, que no existiria si la banda hubiera sido ya o a a Ial:u e (3 ———
0 ya Jtor

senala TdP que la ventaja se deriva de la inversion efectivamente realizada por ella fuera de Lima y
Callac siendo por elle una ventaja tegitima basada en su propia acluacion, en sus propios méritos.

Finalmente ha senalado reiteradamente TdP que no es posible obligarla a celebrar un acuerdo que
atenta contra sus legitimos intereses comerciales, pues este acuerdo la obligaria, entre otras cosas, a
inverlir en un sobredimensionamiento de la red perjudicandose indebidamente, v perjudicando a sus
clientes quienes deberdn sufrir los efectos en la calidad del servicio.

De todo io analizado hasta aqui pedemos establecer que, si bien es cierto la causa de la posicion de
dominio no es atribuible a TdP, y que la ventaja existe debido al desarrolla de un programa agresivo de
inversiones en las provincias del Peru, realizado por TdP, sin el cual no podria existir ¢l RAN, también
es que objetivamente cierto que existe una efectiva posicién de dominio fuera de Lima y Callac y que

son distinguibles las dos concesiones y los dos servicios para efectos de aplicar el principio de
neutralidad.

{e) Es necesario sefalar como criterio de OSIPTEL, gue fa afectacién del principio de neutralidad
supone siempre [a existencia de una situacion anormal de afectacion del mercado, sea una posicion de
dominio de la que efectivamente se deriva una ventaja, o una situacién de concertacion ¢  actuacién
paralela o mediante la cual dos 0 mds empresas restringen {a actuacion nermal de otra obteniendo
ventajas en detrimento de una tercera. En estos casos, cuando la posicién de dominio o la actuacion
concertada producen ventajas, que de otra forma no ocurrirfan, se afecta el principio de neutralidad
previsto por la Ley de Telecomunicaciones.

) En base a lo sefialado anteriormente llegamos a la conciusién que existe, al margen de la

intencionalidad de TdP, una situacidn objetiva de afectacién del principio de neutralidad que tiene su
origen en una posicion de dominio.

3) CONCLUSIONES

De acuerdo con lo expuesto OSIPTEL considera que se vulnera el principio de neutralidad cuando una
empresa gue tenga una posicion de dominio en el mercado genera ventajas relevantes en la prestacion
de otros servicios. Considera que en el caso materia de esta controversia se produce esta situacion ¥
por tanto resulta procedente corregirla. Considera tambign que los términos del establecimiento del
RAN deben ser equitatives vy considerar una adecuada compensacion a la empresa que o provee, es

decir TdP, cuidando que ello no suponga una sancién que castigue el proceso de inversiones realizado
en 13s provingias del Perd,

En consecuencia concluye:

A) Que ta negativa a establecer el RAN constituye una conducta que contraviene el principio de
neutralidad y que afecta la competencia entre TdP y Tele 2000 en el mercado definido como

relevante correspondiendo, por tanto, establecer una medida correctiva que restituya la neutralidad
afectada.

B) Que la medida correctiva tiene sentido en tanto subsista la posicion de dominio de la que proviene
fa ventaja, es decir en tanto sea posible sostener que TdP actba independientemente  de sus
competidores en el mercado fuera de Lima y Callao.

Q) Que la medida correctiva debe promover una justz contraprestacién por el establecimiento del RAN
que compense razonablemente los costos y no constituya una formula que desincentive la inversion
perjudicando indirectamente a los usuarios del servicio.

Que no siendo atribuible la posicién de dominio de TdP fuera de Lima y Callao a su propia

:
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actuacion, sino que se deriva de un proceso de politica de otorgamicntg de cag 1EEEIANes, B&rﬁ%lta
consistente considerar la existencia dé una infraccion sancionable.

OS5I1PTEL

UgdaL

E} Esta Instancia considera que, atn cuando el roaming no es asimilable a una operacion de
interconexion, OSIPTEL si resulta claramente competente para conacer y resglver la controversia
presentada por tratarse de un caso de derecho de la compelencia en el mercado de las
telecomunicacicnes peruano expresamente previsto por las normas que regulan la competencia de

OSIPTEL. En relacién a este asunto comparte los argumentos contenidos por la resolucion del CCO
y no considera necesario extenderse en el asunto.

En ejercicio de las facultades que la Ley de Telecomunicaciones, la Ley N® 26285 y el Reglamento de
OSIPTEL confieren al Presidente del Consejo Directivo del OSIPTEL;

SE RESUELVE:

Disposicion Primera.- Confirmar en parfe la Resolucién No. 019-97-CCOIN dictada por el Cuerpo
Colegiado Ordinario en la demanda planteada por Tele 2000 5.A. y Difusora Radic Tele S.A. contra

Telefonica del Perd S.A_, sabre interpretacién vy ejecucién contractual del roaming v, reformandola en
fa parte pertinente, dlsponer que:

1. TdF establerca el RAN en favor de los clientes de Tele 2000, con sujecién al procedimiento,
condiciones, plazos y términos que a continuacién se estipulan.

2. Para efectos del cumplimiento de lo dispuesto en el numeral anterior, las partes cumplirdn lo
siguiente:

a. TdP y Tele 2000 iniciaran un proceso de negociacian, can la intervencion de un observador
en {as reuniones de las partes, designado por la Presidencia del OSIPTEL, sobre ios términos
comerciales, econdmicos, técnicos y operativos necesarios para el establecimiento del
RAN. El plazo para cencluir esta negociacidn es de siete (7) dias hébiles contados a partir
del dia siguiente de la notificacién a las partes de esta resolucién.,

b. La contraprestacién ecandmica por la afilizacién de fa Red de TdP por los clientes de Tele
2000, sera determinada considerando los siguientes conceptos:

(i} Una compensacion que retribuya fa amplitud de la cobertura del RAN que las
partes acuerden.

(i) Los costos de instalacidn del RAN.

(i1} La tarifas por trifico.

(iv) La compensacién por [as inversiones adicionales que TdP deba hacer,
necesariamente, para atender el rmayor tréfico gencrado por los clientes de tele
2000.

c. Transcurrido el plazo seffalado en el acipite a), si las partes no hubiesen convenido todos
los términas y condicicnes necesarios para el establecimiento del RAN, se dard por
terminada 1a negociacion. kn tal caso, OSIPTEL emitird, dentro de ios tres (3) dias habiles
siguientes y sobre |a base de fos argumentos v puntos de visla presentados en dicha etapa,
unr mandato de obligatorio cumplimiento para las partes, en el que se fije tos términos y
condiciones para el establecimiento del RAN.

3. El plazo de instalacion efectiva del RAN serd de dos meses contado desde fa fecha del acuerdo
adoptado por las partes.

4. Salvo pacte en contrario, ef acuerdo que resulte de las negociaciones tendra la duracién minima de
un ano contado desde el dia siguiente al otorgamiento de la concesion de ta Banda B fuera de Lima
y Callao a un operador de telefonia movil.

Fedataria
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Disposicidn Segunda.- Confirmar lo dispuesto en el Articulo Tercero dé la Resolucmln a[g)(&la% ¥
revocar lo demds que ella conliene. : (il E L

o stV FP T _
Disposicion Tercera- Invocar a las partes para que se absiengan de ' {ormular apreciaciones o
comentarios plblicos relacionados con la presente Resclucién, hasta que estén definidos los acucrdos
que requiera el cumplimiento de la Disposicion Primera.

—

Disposicion Cuarta.- Comunicar esta Resolucion al Gerente General de OSIPTEL para que, si lo estima
apropiado, proponga al Consejo Directivo las medidas que se estime convenientes,

Disposicion Quinta.- La presente Resolucién pone & imino a Ja via administrativa en este

procedimiento, devolviéndose tos actuados a la Secretaria Técnica de la presente controversia.

Registrese, comuniguese y publiquese.

JORGE KUNIGAM! KUNIGAMI
Presidente del Consejo Directivo
del OSIPTEL
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