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RESOLUCION DEL CUERPO COLEGIADO PERMANENTE N° 004-2020-CCP/OSIPTEL

Lima, 6 de febrero de 2020

EXPEDIENTE 009-2018-CCP-ST/CD

MATERIA Competencia Desleal

ADMINISTRADOS Telefénica del Perd S.A.A.
América Mévil Perti S.A.C.,

SUMILLA: Se declara la responsabilidad administrativa de la empresa América Movil
Perd S.A.C., por la comision de actos de competencia desleal en las modalidades
de infraccion a la cldusula general y violacion de normas, infracciones tipificadas en
los articulos 6°y 14.2.b de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, aprobada
por Decreto Legislativo N° 1044.

En consecuencia, se sanciona a la empresa América Mévil Peri S.A.C., con una
multa de mil cuatrocientos (1400) Unidades Impositivas Tributarias, por la comision
de infracciones muy graves.

Finalmente, se ordena la publicacién de la presente Resolucién en el Diario Oficial
“El Peruano”, asi como en el portal web institucional del OSIPTEL, una vez que la
misma quede consentida, o en su caso, sea confirmada por el Tribunal de Solucién
de Controversias.

El Cuerpo Colegiado Permanente constituido mediante Resolucion de Consejo Directivo
N° 072-2017-CD/OSIPTEL de fecha 1 de junio de 2017, y designado a través de las
Resoluciones de Consejo Directivo N° 126-2018-CD/OSIPTEL y N° 169-2018-CD/OSIPTEL
de fechas 16 de mayo y 2 de agosto de 2018, respectivamente, a cargo de conocer y
resolver los procedimientos de solucion de controversias en materia de libre y leal
competencia.

VISTO:

El Expediente N° 009-2018-CCP-ST/CD, correspondiente a la controversia suscitada entre
Telefonica del Pera S.A.A. (en adelante, TELEFONICA) y América Mévil Perd S.A.C. (en
adelante, AMERICA MOVIL), por la presunta comisién de actos de competencia desleal en
la modalidades de infraccién a la clausula general y violacion de normas, infracciones
tipificadas en los articulos 6° y 14.2.b de la Ley de Represion de la Competencia Desleal,
aprobada por Decreto Legislativo N° 1044 (en lo sucesivo, la LRCD).

CONSIDERANDO:
I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito de fecha 23 de agosto de 2018, TELEFONICA interpuso una denuncia
contra AMERICA MOVIL, por la presunta comisién de actos de competencia desleal en
la modalidad de violacién de normas, solicitando al Cuerpo Colegiado Permanente lo
siguiente:
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(i) Se declare que AMERICA MOVIL ha incurrido en un acto de competencia
desleal, en la modalidad de violacion de normas, tipificado en el literal b) del
articulo 14.2 de la LRCD y, en consecuencia, se le imponga como sancién la
maxima multa aplicable.

(i) Como medida correctiva, se ordene a AMERICA MOVIL:

¢ El cese de la explotacion no autorizada materia de denuncia del espectro
radioeléctrico de la banda 2.6 GHz de Cablevisién S.A.C. (en lo sucesivo,
Cablevision) - empresa absorbida por TVS Wireless S.A.C. (en lo
sucesivo, TVS), y;

e Se abstenga de comercializar y/u omita ofertar cualquier servicio cuya
prestacion se sustente en el uso no autorizado de espectro radioeléctrico
en general.

(i)  Una vez que se obtenga una decisién administrativa firme, respecto a la
presente denuncia, se cumpla con publicar la sancién impuesta.

(iv) Se condene a AMERICA MOVIL al pago de costas y costos del presente
procedimiento.

El 5 de setiembre de 2018, a través de la Resoluciéon N° 052-2018-CCP/OSIPTEL, el
Cuerpo Colegiado Permanente tuvo por presentada la denuncia interpuesta por
TELEFONICA contra AMERICA MOVIL y dispuso la realizacién de una etapa de
actuaciones previas por un plazo de veinte (20) dias habiles, con el objeto de que la
Secretaria Técnica Adjunta de los Cuerpos Colegiados (en lo sucesivo, la STCCO)
recabe mayor informacion o identifique indicios razonables de contravenciones al
marco normativo de represion de la competencia desleal.

Por Oficios N°® 294-STCCO/2018, N° 295-STCCO/2018 y N° 296-STCCO/2018 del 21
de setiembre de 2018, la STCCO solicit6 a AMERICA MOVIL, Entel Perti S.A.C. (en lo
sucesivo, Entel) y TELEFONICA, respectivamente, diversa /informacién sobre la
comercializacién del servicio 4.5G en el mercado mévil'. AMERICA MOVIL y Entel
cumplieron con presentar la informaciéon solicitada a través de las cartas N°
DMR/CE/N°1641/18 y N° CGR-2197/18 del 10 y 9 de octubre de 2018,
respectivamente; mientras que TELEFONICA presentd los escritos de fechas 2 y 10 de
octubre de 2018, adjuntando la informacion requerida. Cabe mencionar que
TELEFONICA Y AMERICA MOVIL solicitaron que se declare la confidencialidad de la
informacioén proporcionada?.

Mediante Oficio N° 297-STCCO/2018 del 24 de setiembre de 2018, la STCCO, le
solicité a la Secretaria Técnica de la Comisién de Fiscalizacién de la Competencia

En particular, la STCCO les requirié la siguiente informacion: (i) la fecha de lanzamiento del servicio 4.5G; (ii) el
numero mensual de lineas en servicio que han cursado trifico de datos a través de la tecnologia 4.5G desde su
lanzamiento hasta agosto de 2018; y, (iii) la lista de centros poblados en los que a la fecha ofrecen la tecnologia 4.5G.

Mediante Resoluciones N° 056-2018-CCP/OSIPTEL y N* 057-2018-CCP/OSIPTEL del 29 de octubre y 8 de
noviembre de 2018, el Cuerpo Colegiado Permanente desestimé las solicitudes de confidencialidad, dando
tratamiento de publica la informacién proporcionada por AMERICA MOVIL y TELEFONICA, respectivamente.
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Desleal del INDECOPI (en adelante, la STCCD del INDECOPI), entre otros aspectos?,
remitir un Informe Técnico no vinculante sobre los lineamientos, precedentes y criterios
interpretativos que aplica el INDECOPI, para la generalidad de los mercados, respecto
de las infracciones previstas en los articulos 6° y 14.2.b de la LRCD. La STCCD del
INDECOPI absolvié dicho requerimiento a través del Oficio N° 093-2018/CCD-
INDECOPI recibido el 12 de noviembre de 2018.

A través del Oficio N° 305-STCCO/2018 del 2 de octubre de 2018, la STCCO requirié
a la Direccion General de Concesiones en Comunicaciones del Ministerio de
Transportes y Comunicaciones (en adelante, la DGCC del MTC), diversa informacion
referida al procedimiento sancionador que venia tramitando contra AMERICA MOVIL
por el uso y/o explotacién indebida del espectro radioeléctrico en la banda 2.6, asi como
sobre la regulacion sectorial de los titulos habilitantes para la utilizacion de dicho
recurso*. Dicho requerimiento fue absuelto por la DGCC del MTC y la Direccién General
de Control y Supervision de Comunicaciones del MTC (en adelante, la DGCS del MTC),
a través de los Oficios N° 21157-2018-MTC/27 del 24 de octubre de 2018 y N° 0194-
2018-MTC/29.AAFI del 14 de noviembre de 2018, respectivamente.

Por Oficio N° 339-STCCO/2018 del 24 de octubre de 2018, la STCCO requiri6 a la
DGCC del MTC diversa informacion referida a los acuerdos de comercializacion
suscritos entre las empresas integrantes del grupo AMERICA MOVILS. La DGCC del
MTC cumplié con remitir la informacion solicitada a través del Oficio N° 22655-2018-
MTC/27 de fecha 14 de noviembre de 2018.

Con fecha 10 de diciembre de 2018, la STCCO emitié el Informe de Actuaciones
Previas N° 018-STCCO/2018, mediante el cual puso en conocimiento del Cuerpo
Colegiado la existencia de indicios de la comision de practicas contrarias al marco

En el marco de dicho requerimiento, se solicité informar lo siguiente: (i) si se encontraba tramitando un procedimiento
de competencia desleal a raiz de alguna denuncia presentada por TELEFONICA contra AMERICA MOVIL y si ha
otorgado o denegado alguna medida cautelar; (i) la relacién de procedimientos en los cuales se hayan impuesto
sanciones por infracciones a la clausula general, tipificada en el articulo 6° de la LRCD, adjuntando las resoluciones
correspondientes, e informar sobre la interpretacion y aplicacion practica que la CCD ha venido realizando sobre dicho
tipo infractor; (iii) la relacion de procedimientos en los cuales se haya sancionado la comision de actos de violacién
de normas de acuerdo al articulo 14.2.b de la LRCD e informar acerca de la interpretacion y aplicacién que la CCD
viene realizando en relacion a dicho articulo, asi como sobre las autorizaciones, contratos o titulos que vienen siendo
considerados como obligatorios para la concurrencia de un agente econémico en los mercados evaluados por el
INDECOPI.

En dicho requerimiento la STCCO solicitd la siguiente informacion: (i) copia de los pronunciamientos y sustentos
técnicos que fundamentaron la decisién de denegar las solicitudes de transferencia de concesiones y espectro
efectuadas por OLO del Peri S.A.C. y TVS Wireless S.A.C. a favor de AMERICA MOVIL; (ii) si venia tramitando un
procedimiento sancionador contra AMERICA MOVIL por el uso y/o explotacién indebida del espectro radioeléctrico
en la banda 2.6, (iii) si ha realizado inspecciones técnicas con el fin de acreditar la prestacion de servicios méviles
LTE de AMERICA MOVIL en la banda 2.6; (iv) si ha asignado o aprobado la transferencia de espectro de las empresas
Cable Vision S.A.C. y TVS u otras empresas, en la banda 2.6 a favor de AMERICA MOVIL; (v) la naturaleza juridica
de la habilitacién administrativa para el uso del espectro radioeléctrico; v, (vi) si existen otros mecanismos adicionales
que faculten a una empresa a operar en la porcion del espectro asignado a un tercero.

La STCCO requirié la siguiente informacién: (i) si los acuerdos de comercializacion de trafico y/o servicios pueden ser
convalidados o aprobados por el MTC, de acuerdo a sus competencias, (i) si la aprobacién de acuerdos de
comercializacién podria constituir autorizaciones o habilitaciones otorgadas por el MTC para la transferencia de
titularidad o de uso del espectro radioeléctrico, (i) los alcances y naturaleza del procedimiento de regularizacion al
que podrian acogerse las empresas que suscribieron este tipo de acuerdos de comercializacion, (iv) si el MTC habia
evaluado con anterioridad procedimientos de aprobacidn de acuerdos de comercializacion; y (v) si se han iniciado
procedimientos sancionadores por la utilizacion del espectro radioeléctrico sin la correspondiente autorizacion.
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normativo de represion de conductas desleales y recomendd el inicio de un
procedimiento administrativo sancionador en contra de AMERICA MOVIL.

Mediante Resolucion N° 065-2018-CCP/OSIPTEL de fecha 26 de diciembre de 2018, el
Cuerpo Colegiado Permanente admiti6 a tramite la denuncia interpuesta por
TELEFONICA, dando inicio al procedimiento administrativo sancionador contra
AMERICA MOVIL, por la presunta comision de actos de competencia desleal en las
modalidades de infraccién a la clausula general y violacién de normas, infracciones
tipificadas en los articulos 6° y 14.2.b de la LRCD, concediéndole un plazo de quince
(15) dias habiles para la presentacion de sus descargos.

Mediante Oficio N° 072-STCCO/2019, de fecha 5 de febrero de 2019, la STCCO solicité
el apoyo de la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion del OSIPTEL (en lo sucesivo,
la GSF del OSIPTEL) para la realizacion de acciones de supervision que permitiesen
verificar si AMERICA MOVIL brindaba servicios moviles 4G LTE y 4.5G a sus usuarios
finales empleando las asignaciones en la banda 2.6 GHz, pertenecientes a sus
empresas vinculadas, para las cuales no contaba con autorizaciéon®. La GSF present6
el resultado de las acciones de supervision a través del Informe N° 00157-GSF/2019
del 26 de setiembre de 2019,

. El 11 de enero de 2019, AMERICA MOVIL se apersoné al presente procedimiento

sancionador y solicitdé que se le conceda una prérroga de quince (15) dias habiles
adicionales para la presentacion de sus descargos debido a que requeria analizar toda
la informacién obrante en el expediente y realizar coordinaciones internas a efectos de
solicitar informacion adicional para ejercer su derecho de defensa®. Dicha prérroga fue
concedida a través de la Resolucion N° 003-2019-CCP/OSIPTEL del 15 de enero de
2019.

. Mediante escrito de fecha 14 de febrero de 2019, AMERICA MOVIL presentd sus

descargos planteando las siguientes defensas previas:

(i) Sila infraccion imputada fuese la recogida en la primera parte del articulo 87.2
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), solicita que se declare la improcedencia de la denuncia
por incurrir en la causal de falta de interés para obrar. Ello, en la medida que
existe un pronunciamiento previo y firme del MTC que determina que AMERICA

La STCCO reitero la necesidad de realizar dichas supervisiones a traves del Oficio N* 524-2019/OSIPTEL del 6 de
setiembre de 2019. En especifico, se solicité a la GSF que constate lo siguiente: (i) los distritos o centros poblados
en los cuales AMERICA MOVIL cuenta con cobertura 4G LTE y 4.5G haciendo uso de la banda de 2.6 GHz, a nivel
nacional, (ii) el resultado de las inspecciones en una muestra de distritos de Lima que haya identificado en el numeral
previo, determinando si toda la infraestructura presente pertenece lnicamente a AMERICA MOVIL o si existe
infraestructura de alguna de sus empresas vinculadas; (iii) si el uso de la banda de 2.6 GHz corresponde a
mecanismos o técnicas de reventa de trafico entre AMERICA MOVIL y sus vinculadas o si la infraestructura presente
permite corroborar que AMERICA MOVIL usa directamente el espectro en la banda de 2.6 GHz para la provisién de
servicios 4G LTE; y, (iv) si la infraastructura presente en las estaciones base supervisadas permite a AMERICA MOVIL
realizar la técnica de carrier aggregation con la banda de 2.6 GHz y otras bandas.

Por Resolucion N° 0569-2019-CCP/OSIPTEL de fecha 16 de diciembre, el Cuerpo Colegiado Permanente dispuso que
parte de los Anexos N° 1 y 5 del Informe de la GSF N” 00157-GSF/2019, reciban tratamiento confidencial.

Asimismo, solicité se le remita una copia de la Carta CGR-2197/18 de fecha 9 de octubre de 2018 presentada por
Entel, que contiene informacién referida a los centros poblados en los que dicha empresa ofrece tecnologia 4.5 G.
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(i) Sila infraccion imputada se sustenta en la segunda parte del articulo 87.2° del
TUO de la Ley de Telecomunicaciones, solicita que se declare la improcedencia
por incurrir en la causal de falta de interés para obrar, dado que existen
procedimientos administrativos sancionadores en tramite en relacién con estas
materias.

(iii) En el supuesto negado en que no se declarase fundada la pretensién previa,
solicita que se suspenda el presente procedimiento sancionador hasta contar
con un pronunciamiento firme del MTC sobre la supuesta vulneracion a la norma
imperativa denunciada por TELEFONICA.

De otro lado, como defensa de fondo, AMERICA MOVIL planteé las siguientes
pretensiones:

(i) La nulidad de la imputacion por vulneracion a la cldusula general, dado que la
supuesta conducta desleal ya ha sido imputada bajo un supuesto especifico de
la LRCD.

(i) En el supuesto negado que no se ampare la nulidad solicitada, dicha imputacion
debe ser declarada infundada, pues no existe una vulneracion a la “buena fe
empresarial”.

(iii) La improcedencia de la imputacién de violacién de normas, pues los hechos
denunciados no configuran el supuesto de infraccion bajo el articulo 14.2.b de
la LRCD. La improcedencia de la imputacién acarrea su nulidad.

Por Resolucién N° 011-2019-CCP/OSIPTEL de fecha 20 de febrero de 2019, el Cuerpo
Colegiado Permanente resolvié tener por presentado el escrito remitido por AMERICA
MOVIL y corrié traslado del mismo a TELEFONICA a efectos de que se pronunciara
sobre el particular en un plazo de cinco (5) dias habiles.

Con fecha 13 de marzo de {2019, TELEFONICA absolvié las defensas procesales
planteadas por AMERICA MOVIL y formulé alegaciones respecto de los descargos
realizados por dicha empresa, solicitando el uso de la palabra para sustentar su
posicion.

Mediante Resolucién N° 016-2019-CCP/OSIPTEL de fecha 20 de marzo de 2019, el
Cuerpo Colegiado Permanente declaré la improcedencia de las defensas de forma
planteadas por AMERICA MOVIL y denegé la solicitud de uso de la palabra presentada
por TELEFONICA.

. A través del escrito presentado con fecha 3 de abril de 2019, AMERICA MOVIL

interpuso recurso de apelacion contra la Resolucion N° 016-2019-CCP/OSIPTEL, a fin
de que el Tribunal de Solucion de Controversias del OSIPTEL revoque dicha
Resolucién y declare la improcedencia de la denuncia presentada por TELEFONICA
por falta de interés para obrar y el archivo del presente procedimiento o, en su defecto,
ordene la suspension del procedimiento.

|
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17. Mediante Resolucion N° 009-2019-TSC/OSIPTEL, de fecha 10 de mayo de 2019, el
Tribunal de Solucién de Controversias del OSIPTEL resolvié declarar improcedente el
recurso de apelacién presentado por AMERICA MOVIL contra la Resolucién N° 016-
2019-CCP/OSIPTEL. Asimismo, sefhalé que carecia de objeto emitir pronunciamiento
sobre el pedido formulado por AMERICA MOVIL para suspender los efectos de la
mencionada resolucién.

18. Por Resolucion N° 025-2019-CCP/OSIPTEL de fecha 24 de mayo de 2019, el Cuerpo
Colegiado Permanente resolvié iniciar la etapa de investigacién a cargo de la STCCO,
por un plazo maximo de ciento ochenta (180) dias calendario.

19. A través del Oficio N° 386-STCCO/2019, de fecha 4 de julio de 2019, la STCCO solicité
informacion a la Direccién General de Fiscalizaciones y Sanciones en Comunicaciones
del MTC (DGFS del MTC) respecto a los actuados en el Expediente N° 2018-0423,
procedimiento sancionador contra AMERICA MOVIL por el incumplimiento de las
infracciones tipificadas en los numerales 1y 2 (primera parte) del articulo 87° del TUO
de la Ley de Telecomunicaciones. La DGFS cumplié con remitir la informacion
solicitada mediante Oficio N° 0080-2019-MTC/29 de fecha 9 de julio de 2019.

20. Mediante Oficio N° 405-STCCO/2019 de fecha 12 de julio de 2019, la STCCO solicité
a AMERICA MOVIL remitir informacion relacionada a los contratos de comercializacién
que involucraban el uso de la banda 2.6 GHz, suscritos con OLO del Peri S.A.C. (en
lo sucesivo, OLO) y TVS Wireless S.A.C. (en adelante, TVS) y sobre sus servicios
méviles 4G LTE y 4.5G®. Por su parte, AMERICA MOVIL absolvié el requerimiento a
través de los escritos de fechas de 22 de julio, 7 de agosto y 21 de agosto de 2019,
solicitando que se declare la confidencialidad de parte de la informacién remitida'®.

. 21. A través del escrito fecha 15 de noviembre de 2019, AMERICA MOVIL solicité al

[ Cuerpo Colegiado Permanente el archivo del procedimiento sancionador en vista que
el MTC, mediante Resolucion N° 896-2019-MTC/29.03 de fecha 14 de octubre de 2019,

archivo el procedimiento sancionador iniciado en su contra por la presunta comisién de

la infraccion administrativa tipificada en la segunda parte del numeral 2) del articulo 87°

del TUO de la Ley de Telecomunicaciones, referida al uso de frecuencias distintas a
las autorizadas.

// 2 En especifico, la STCCO solicitd la siguiente informacién: (i) los contratos o acuerdos referentes a la compra del 100%

de las acciones de OLO y TVS; (ii) la fecha de inicio de las negociaciones de la operacidn de compra; (iii) la fecha a
partir de la cual sus clientes han recibido servicios méviles 4G LTE a través de la banda 2.6 MHz; (iv) los centros
poblados en lo que se ha brindado dicho servicio durante el periodo 2016-2019, (v) presentar un informe técnico que
explique la comercializacion de la capacidad generada con sus empresas vinculadas en la banda 2.6 MHz; (vi) las

’ comunicaciones previas o tratativas que se llevaron a cabo a fin de celebrar los contratos de comercializacion con
‘“x TVS y OLO; vy, (vii) el nimero mensual de lineas moéviles ganadas por portabilidad numérica, operador cedente,
’il \ J - modalidad y aquellas que tienen la posibilidad de utilizar la tecnologia 4.5G.

/

El Cuerpo Colegiado Permanente emiti6 los siguientes pronunciamientos en atencién a las solicitudes de
confidencialidad presentadas por AMERICA MOVIL: (i) Resolucién N° 039-2019-CCP/OSIPTEL del 13 de agosto de
2019, que dio tratamiento confidencial al Contrato de Compra de Acciones; (i) Resolucion N° 042-2019-
CCP/OSIPTEL del 6 de setiembre de 2019, que declaré como confidencial los correos electrénicos de negociaciones
sobre la compra de acciones de las empresas vinculadas a AMERICA MOVIL y el informe Técnico sobre el contrato
de comercializacion suscrito con OLO y TVS; v, (iii) Resolucidn N° 048-2019-CCP/OSIPTEL del 13 de setiembre de
2019 que dio tratamiento publico al nimero de lineas maéviles ganadas por portabilidad, regién, operador cedente,
modalidad contractual y aquellas que tienen la posibilidad de utilizar los servicios 4.5G.
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Mediante escrito de fecha 26 de noviembre de 2019, TELEFONICA absolvié los
argumentos presentados por AMERICA MOVIL, solicitando al Cuerpo Colegiado
Permanente que declare fundada todas las pretensiones planteadas a lo largo del
procedimiento.

Por escrito de fecha 2 de diciembre de 2019, AMERICA MOVIL contesté los
comentarios presentados por TELEFONICA. Asimismo, adjunté un Informe Legal
elaborado por los sefiores abogados Juan Carlos Morén Urbina y Milagros Paredes
Carranza del Estudio Echecopar (en adelante, el Informe del Estudio Echecopar) que
contiene una opinién legal sobre la Resolucién Directoral N° 896-2019-MTC/29.03, que
dispuso el archivo del procedimiento sancionador iniciado contra AMERICA MOVIL por
la infraccion tipificada en la segunda parte del numeral 2) del articulo 87° del TUO de
la Ley de Telecomunicaciones.

El 9 de diciembre de 2019, la STCCO emitié el Informe Instructivo N° 010-
STCCO/2019, a través del cual recomendé al Cuerpo Colegiado Permanente archivar
el procedimiento sancionador iniciado contra AMERICA MOVIL por la presunta
comision de las infracciones previstas en los articulos 6° y 14.2.b de la LRCD y, evaluar
la pertinencia de realizar una nueva imputacién de cargos teniendo en consideracién
los cambios producidos en la normativa sectorial sobre el uso y explotacién del espectro
radioeléctrico, asi como los efectos negativos producidos en el mercado mévil. Al
respecto, la STCCO expuso los siguientes argumentos:

(i) Las imputaciones por actos de competencia desleal en las modalidades de
violacion de normas y clausula general, tienen naturaleza distinta. Por un lado,
a través de la imputacion por clausula general, se evalla el desarrollo de una
estrategia comercial contraria a la buena fe reflejada en la adquisicion de
empresas que poseen espectro en la banda 2.6 GHz. y la suscripcion de
acuerdos de comercializacién que buscan legitimar un uso ilicito del espectro
radioeléctrico. De otro lado, a través de la imputacion por violaciéon de normas,
se investiga el hecho de que AMERICA MOVIL no se encuentra en capacidad
de acreditar la tenencia de una autorizacién administrativa exigida por la
regulacion sectorial para utilizar y explotar el espectro radioeléctrico en la banda
2.6 GHz.

(i) La infraccion por actos de violaciéon de normas es por el literal b) del articulo
14.2 de la LRCD, por lo que la acreditacion de la norma imperativa vulnerada
presupone el incumplimiento de las obligaciones sectoriales previstas en los
articulos 117° y 204° del Texto Unico Ordenado del Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones, aprobado por Decreto Supremo N° 020-2007-MTC (en lo
sucesivo, el TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones).

(i) EI MTC tiene por funcién sancionar la utilizacién del espectro radioeléctrico sin
la respectiva concesion o la utilizacion del mismo en una banda distinta a la
asignada de acuerdo a la infraccién prevista en el articulo 82.7 del TUO de la
Ley de Telecomunicaciones; mientras que el OSIPTEL busca a través de la
conducta de violacién de normas del articulo 14.2.b de la LRCD, sancionar el
hecho que un agente econdmico se valga de una ventaja competitiva
significativa fruto de una concurrencia ilicita en el mercado.
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(iv) El Principio de Retroactividad benigna no resulta aplicable al presente caso en
tanto no se aprecia que la valoracion social del comportamiento de AMERICA
MOVIL — utilizar el espectro radioeléctrico sin la respectiva autorizacién previa
y expresa - haya cambiado con la publicacién de la Norma que regula el
arrendamiento de bandas de frecuencia de espectro radioeléctrico para la
prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones, aprobada por Decreto
Supremo N° 015-2019-MTC (en lo sucesivo, Norma de Arrendamiento de
Espectro). Por el contrario, el uso de frecuencias del espectro radioeléctrico sin
la autorizacién previa del MTC sigue siendo tipificado como una infraccién muy
grave a la normativa de telecomunicaciones. De ahi se puede concluir que la
valoracion de la conducta imputada a AMERICA MOVIL por el MTC no tiene
una nueva valoracion positiva.

(v) Los acuerdos de comercializacién no constituian (ni constituyen) instrumentos
que autoricen a un concesionario de servicios publicos de telecomunicaciones
para utilizar determinadas porciones del espectro. Por el contrario, los tnicos
instrumentos previstos en la normativa de desarrollo que permitian utilizar el
espectro por dichos concesionarios, eran la Resolucién Directoral que asigne
determinada frecuencia de espectro radioeléctrico o la Resolucion
Viceministerial que apruebe la transferencia de una concesién y la porcién de
espectro relativa a aquella concesion.

(vi) Por aplicacion de la Disposicién Unicq Transitoria de la Norma de
Arrendamiento de Espectro, AMERICA MOVIL se encuentra en plazo para
obtener el permiso de arrendamiento y adecuar su contrato de comercializacion
al régimen de arrendamiento previsto en la normativa, por lo cual, dicha
empresa ha quedado — hasta que se cumpla el plazo de adecuacién — librada o
eximida de responsabilidad administrativa por la infraccién prevista en el articulo
87.2 del TUO de la Ley de Telecomunicaciones.

(vii) Si bien compete al MTC sancionar por la infraccién descrita en el articulo 87.2
del TUO de la Ley de Telecomunicaciones, norma que tipifica como infraccion
el incumplimiento de las obligaciones previstas en los articulos 117° y 204° del
f/ TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones, la infraccion por
, violacion de normas investigada en el presente caso presupone el
\ incumplimiento de las obligaciones sectoriales previamente descritas. Ademas,
por los efectos de la Disposicién Unica Transitoria, ésta tiene el efecto de
liberarla de responsabilidad por la infraccién al articulo 87.2 del TUO de la Ley
; de Telecomunicaciones, por la suscripcion de contratos de comercializacién con

| / anterioridad a su entrada en vigencia.

(viii) La imputacion por clausula general evalta la ilicitud del medio empleado por
AMERICA MOVIL en su concurrencia en el mercado, materializado a través de

AN la utilizacion de la figura de un “acuerdo de comercializacién” suscrito con sus
) "\! empresas vinculadas con el objeto de crear la apariencia de un uso regular o
] ’ autorizado del espectro radioeléctrico y evadir las prohibiciones establecidas en
la regulacion sectorial. Sin embargo, por los efectos de la mencionada

Disposicién Unica Transitoria, se ha eximido de responsabilidad administrativa

por la suscripcion de contratos de comercializaciéon para utilizar el espectro

radioeléctrico de terceras empresas vinculadas, motivo por el cual no

S\
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corresponde sancionar a la mencionada empresa por la infraccién prevista en

la clausula general de la LRCD.

(ix) La situacién previamente mencionada no impide que se reformule o se
identifique una nueva imputacién de cargos que incluya conductas adicionales,
tomando en consideracion los cambios normativos introducidos por la Norma
de Arrendamiento de Espectro y el hecho que la empresa ha venido utilizando
la banda 2.6 GHz sin autorizacién previa y expresa por parte del MTC, lo cual
le ha permitido ofrecer tecnologia 4.5 G por medios ajenos a su propia eficiencia
y tener un desempeno competitivo importante en el sector en detrimento de sus
competidores.

Por Resolucion N° 060-2019-CCP/OSIPTEL de fecha 16 de diciembre de 2019, el
Cuerpo Colegiado Permanente puso en conocimiento de AMERICA MOVIL y
TELEFONICA, el Informe Instructivo N° 010- STCCO/2019, otorgéndoles un plazo de
quince (15) dias habiles para que presenten sus respectivos comentarios y alegatos
por escrito.

El 15 de enero de 2020, TELEFONICA presenté sus comentarios y alegatos al Informe
Instructivo N® 010-STCCO/2019, solicitando el uso de la palabra y exponiendo los
siguientes argumentos:

(i) Sobre la infraccion al literal b) del articulo 14.2 de la LRCD

 El Cuerpo Colegiado Permanente tnicamente debe corroborar que AMERICA
MOVIL: (i) haya concurrido en el mercado usando el espectro radioeléctrico
de la banda 2.6; (ii) no cuente con titulo habilitante para ello y; (iii) haya
obtenido una ventaja significativa ilicita en el mercado.

¢ La STCCO ha indicado que el tipo infractor imputado a AMERICA MOVIL es
el literal b) del articulo 14.2 de la LRCD, al concurrir en el mercado sin contar
con los titulos habilitantes exigidos por los articulos 117° y 204° del TUO del
Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones. Dichas obligaciones no
guardan relacion con la infraccion descrita en el articulo 87.2 del TUO de la
Ley de Telecomunicaciones. Por tanto, la decisién del MTC respecto de la
responsabilidad administrativa de AMERICA MOVIL por la comisién de la
infraccion referida en el mencionado articulo, no constituye un elemento
configurador de la infraccion discutida en el presente procedimiento.

* De acuerdo a lo expuesto por la STCCO, los articulos 117° y 204° del TUO del
Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones y el numeral 32 de los
Lineamientos de Politica de Apertura del mercado de telecomunicaciones,
aprobados por Decreto Supremo N° 020-98-MTC (en lo sucesivo, los
Lineamientos de Apertura), establecen la obligacién de obtener una
autorizacion previa por parte del MTC para utilizar el espectro radioeléctrico.
De esta forma, los Unicos titulos habilitantes que permitian dicha utilizacién
eran la Resolucion Directoral y Resoluciéon Viceministerial. Asi, de acuerdo a
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lo expuesto por la STCCO, un contrato entre privados no puede suplir la
autorizacion previa del MTC respecto del uso de un recurso natural.

e Conforme refiere la STCCO, la entrada en vigencia de la Norma de
Arrendamiento crea un procedimiento especial para la obtencién de la
autorizacion que siempre fue obligatoria en mérito a los articulos 117° y 204°
del TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones, por lo que la
obligacion de contar con un titulo habilitante existié antes y después de la
Norma de Arrendamiento de Espectro.

e En el marco del procedimiento, la STCCO acredité que AMERICA MOVIL
utilizé el espectro radioeléctrico en la banda 2.6 GHz, cuando menos desde
noviembre de 2017 y que ha presentado una mejora considerable en la
velocidad de su internet movil, lo cual le generé una ventaja significativa ilicita
en detrimento de sus competidores.

» El Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444 — Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS (en
lo sucesivo, el TUO de la LPAG) establece una lista taxativa de los supuestos
eximentes de responsabilidad, en virtud de la cual, la emisién de la Norma de
Arrendamiento de Espectro y, en particular, el periodo de adecuacién de su
Disposicién Unica Transitoria, no puede ser considerada como un eximente
de responsabilidad administrativa. La unica manera legal de interpretar la
Disposicién Unica Transitoria de la Norma de Arrendamiento es que el periodo
de adecuacion suspenda la posibilidad de imponer una sancién durante dicho
periodo. Sin embargo, esta norma de ninguna forma exoneraria de
responsabilidad a AMERICA MOVIL.

e En todo caso, la Norma de Arrendamiento de Espectro y, en particular, la
Disposicién Unica Transitoria, podria interpretarse como un atenuante de
" responsabilidad administrativa de acuerdo a lo previsto en el TUO de la LPAG,
lo cual no imposibilitaria que el Cuerpo Colegiado se pueda pronunciar sobre
el fondo, declarando la responsabilidad de AMERICA MOVIL e imponiendo

medidas correctivas y el pago de costas y costos.

(ii) Respecto a la infraccion a la clausula general

» AMERICA MOVIL ha hecho uso de una estrategia desleal con la finalidad de
falsear el proceso competitivo mediante (i) el fraude a la ley y (ii) el
incumplimiento a las condiciones impuestas por el MTC respecto del uso de la
banda 2.6 GHz.

e De acuerdo a lo sefalado por la STCCO, la conducta imputada por clausula

\m general es distinta e independiente de la imputada por violacién de normas.
La infraccion a la clausula general se configura por el despliegue de

estrategias contrarias a la buena fe empresarial (obtener una ventaja

competitiva por medios distintos a la propia eficiencia del agente). Asimismo,

se busca determinar si ha existido o no una vulneracién al deber general de

~ 10




4$’F~L.' | F 4 _.'_'Ei i

| ©* °.J2383

I CCO.,

JSIFIE.| FO ro,s

conducta, por lo que la eventual vulneracién al marco normativo no constituira
una condicion necesaria para la determinacién de la responsabilidad del
agente cuando se analice la contravencién a la clausula general.

Se ha configurado un supuesto de fraude a la ley en la medida que existia la
obligacion clara de obtener una autorizacién para el uso del espectro. Sin
embargo, frente a la denegatoria de transferencia de espectro radioeléctrico,
AMERICA MOVIL desarrollé un esquema contractual para burlar dicha
restriccion.

Ademas, se ha configurado un supuesto de incumplimiento a las condiciones
impuestas por el MTC. Asi, en los contratos de transferencia de espectro y sus
adendas incluian restricciones temporales ordenadas por el MTC que
impedian transferir espectro en plazos determinados. De esta manera,
AMERICA MOVIL actué en contra de la buena fe objetiva al haber desacatado
las o6rdenes del MTC dirigidas a limitar y condicionar el uso del espectro
radioeléctrico.

27. Por su parte, el 15 de enero de 2020, AMERICA MOVIL presenté sus comentarios y
alegatos contra el Informe Instructivo N° 010-STCCO/2019, solicitando el uso de la
palabra y exponiendo los siguientes argumentos:

(i) Sobre las infracciones imputadas

El supuesto de violacién de normas, contenido en el articulo 14 de la LRCD,
requiere que exista una infraccién a una norma imperativa sectorial. En el
presente caso, la norma imperativa vulnerada es la segunda parte del articulo
87.2 del TUO de la Ley de Telecomunicaciones.

El MTC decidi6 archivar el procedimiento tramitado contra AMERICA MOVIL,
relacionada a la infraccion por el uso de frecuencias distintas a las autorizadas,
segundo supuesto del articulo 87.2 del TUO de la Ley de Telecomunicaciones,
en virtud del principio de retroactividad benigna.

AMERICA MOVIL present6 los contratos de arrendamiento de las respectivas
bandas de frecuencias de espectro asignadas a TVS y OLO, dentro del
periodo de adecuacién que estableci6 la Norma de Arrendamiento de
Espectro.

Desde la publicacién de la Norma de Arrendamiento de Espectro, no es
posible que la conducta imputada sea analizada como una infraccién al
articulo 87.2 del TUO de la Ley de Telecomunicaciones, sino que debe ser
evaluada como una infraccién al numeral 22 del articulo 258° del TUO del
Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones.

AMERICA MOVIL est4 libre de responsabilidad por la infraccién descrita en el
articulo 87.2 del TUO de la Ley de Telecomunicaciones y, por tanto, se

11
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encuentra exenta de responsabilidad por la comision de actos de competencia
desleal en la modalidad de violacién de normas.

e En cuanto a la infraccién a la clausula general, la supuesta ilegalidad de los
contratos de comercializacién fue superada por la Norma de Arrendamiento
de Espectro, pues dicha norma habria reconocido la validez de la suscripcién
de dichos contratos.

e Cualquier incumplimiento de la Norma de Arrendamiento de Espectro no
podria ser encausado como una infraccion a la clausula general, sino que
tendria que ser encausada como un supuesto de violacién de normas. Lo
contrario implicaria una vulneracion a los principios de tipicidad y non bis in
idem, debido a que, por un lado, se vulneraria el caracter residual de la
clausula general y, por otro lado, se imputaria una conducta bajo el tipo
incorrecto.

(ii) Otras consideraciones respecto a los argumentos del Informe Instructivo

¢ En ningun caso corresponde al OSIPTEL, como autoridad de competencia,
realizar un nuevo andlisis respecto a la efectiva vulneracién a la norma
imperativa sectorial o plantear consideraciones relacionadas a la forma en la
que el MTC analiza el cumplimiento de dicha normativa.

» EIMTC emiti6 decisiones firmes que determinan que no ha existido infraccién
cometida por AMERICA MOVIL respecto a los dos supuestos descritos en el
articulo 87.2 de la Ley de Telecomunicaciones.

e EIl literal b) del articulo 14.2 de la LRCD no habilita a la autoridad de
competencia a desconocer el pronunciamiento previo de la autoridad sectorial
competente en relacién con la norma vulnerada. Ello debido a que el OSIPTEL
podria invadir las funciones del MTC y, ademds, podria producirse
pronunciamientos contradictorios.

¢ Los contratos comercializacion fueron suscritos de conformidad con el marco
legal de telecomunicaciones, y fueron remitidos al MTC y al OSIPTEL.
Ninguna de las referidas autoridades cuestioné los acuerdos de
comercializacion, mas aun, el MTC ratificé la validez de dichos acuerdos.

e La Norma de Arrendamiento de Espectro establecié, por primera vez, como
infraccion, establecer una relacion de comercializacion de servicios y/o trafico
que involucre el uso, como medio de transmision, de una porcién de espectro
radioeléctrico, sobre la cual alguno de los concesionarios tiene derecho de

/if{\ \ uso, sin el permiso de arrendamiento previo del MTC.

¢ De acuerdo con lo anterior, la Norma de Arrendamiento de Espectro contempla

un periodo de seis (6) meses, para que los acuerdos de comercializacion se
adecuen a las nuevas condiciones establecidas en dicha norma, por tanto, en

(s 12
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atencion a la regla de adecuacion, el MTC aplico el principio de retroactividad
benigna.

e No tendria sentido la incorporacién de una tipificacion adicional que involucre
una conducta que ya se encontraba tipificada. La existencia de los acuerdos
de comercializacion distingue la nueva infraccion de aquella descrita en el
articulo 87.2 del TUO de la Ley de Telecomunicaciones. Precisamente, la
tipificacion del numeral 22) del articulo 258 del TUO del Reglamento de la Ley
de Telecomunicaciones determina gque dicha norma otorgue un plazo de
adecuacion, y fue el fundamento por el cual el MTC aplic6 el principio de
retroactividad benigna.

28. Mediante Resolucion N° 001-202p-CCPfO$IPTEL de fecha 15 de enero de 2020, el
Cuerpo Colegiado convocé a AMERICA MOVIL y LATINA a una Audiencia de Informe
Oral, para el dia 22 de enero de 2020.

29. El 22 de enero de 2020, se realizé la Audiencia de Informes Orales con la participacién
de los representantes de AMERICA MOVIL y TELEFONICA. Durante el desarrollo de
la audiencia, los representantes de ambas empresas expusieron sus argumentos sobre
los hechos materia de investigacion.

30. El 22 de enero de 2020, AMERICA MOVIL adjunté las Resoluciones Viceministeriales
N° 0049-2020-MTC/03 y N° 0050-2020-MTC/03, del 20 de enero de 2020, mediante las
cuales el Viceministro de Comunicaciones del MTC otorga los permisos de
arrendamiento de espectro solicitados en conjunto con TVS y OLO para utilizar la
banda 2.6 GHz.

31. Mediante escrito de fecha 3 de enero de 2020, TELEFONICA reiterd los argumentos
expuestos en el Informe Oral, sefalando que el otorgamiento de los permisos de
arrendamiento no descartan la responsabilidad de AMERICA MOVIL, sino que
unicamente sirven para el analisis del periodo sancionable. Asimismo, senalé que la
imputacion abarca el empleo de estrategias desleales (fraude a la ley y evasién de
limitaciones) a fin de obtener una ventaja competitiva ilicita.

Il. OBJETO
f/ 32. La presente resolucion tiene por objeto determinar si AMERICA MOVIL incurrié o no
s en la realizacion de actos de competencia desleal en las modalidades de infraccién a

la clausula general y violacion de normas, infracciones tipificadas en los articulos 6° y
142.b de la LRCD; y, de ser el caso, disponer las sanciones y medidas
correspondientes.

13




3.1. Los actos de competencia desleal contrarios a la clausula general
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33. El articulo 6° de la LRCD, recoge la denominada clausula general prohibitiva de

34.

35.

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

“LRCD

Articulo 6.- Cldusula general.-

6.1.- Estdn prohibidos y serdn 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
economica 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 gque se encuentran destinados a captar la preferencia de los
consumidores y mejorar el posicionamiento de un agente econémico en el mercado por
medios distintos a la eficiencia econémica, esto es, aquellos que ocasionan un dafo
ilicito a la posicion concurrencial del competidor - reflejado en la detraccion de la
preferencia de los consumidores- , a través de la realizacién de conductas desleales
que no se basan en el esfuerzo empresarial propio.

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

. En el marco de la pugna competitiva, los agentes econémicos causan necesariamente

un dano 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 detraccion 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 contratacion, asi como en la decision libre e
informada de los consumidores'®.

STUCCHI, Pierino (2007) La clausula general como elemento esencial en la configuracion de los actos de
compelencia desleal enunciados y no enunciados. En: Themis 54.

Ibid. Pg. 289

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

14
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37. 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 dano concurrencial ilicito
atentando contra el adecuado funcionamiento del proceso competitivo, por causas
ajenas a la eficiencia econémica.

38. Los Lineamientos Generales del OSIPTEL para la Aplicacién de las Normas de
Represion de la Competencia Desleal en el d&mbito de las telecomunicaciones,
aprobados por Resolucién del Tribunal de Soluciéon de Controversias N° 007-2016-
TSC/OSIPTEL del 9 de junio de 2016'* (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.

39. En el ambito de la jurisprudencia administrativa, la Sala Especializada en Defensa de
la Competencia del INDECOPI (en lo sucesivo, la SDC del INDECOPI) ha sefalado
que una conducta resultara sancionable como infraccién individual a la clausula general
cuando represente una actuacion obstruccionista en el mercado, esto es, cuando ésta
dificulte o entorpezca indebidamente el normal desarrollo de las actividades gue un
competidor pueda desarrollar en el mercado para satisfacer la demanda de los
consumidores, afectdndose con ello, el proceso competitivo's.

|
|
\

40. 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 que
deberia tener un competidor en el mercado de servicios publicos de
telecomunicaciones”, considerada como la “conducta esperada”.

41. En concordancia con ello, el articulo 1° de la LRCD'’, exige que la conducta
cuestionada viole un deber general de conducta que perjudique un interés general mas

Publicados el 24 de junio de 20186 en el Diario Oficial El Peruano, por Resolucién de Consejo Directive N° 077-2018-
CD/OSIPTEL de fecha 16 de junio de 2016.

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

18 Al respecto, revisar las siguientes Resoluciones de los Cuerpos Colegiados del OSIPTEL: i) Resolucion N® 006-2008-
CCO/OSIPTEL de fecha 26 de noviembre de 2008, recaida bajo Expediente N° 002-20014-CCO-ST/CD, emitida en
el marco del procedimiento iniciado de oficio contra Telefdnica del Perd S.A.A.; ii) 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.; v, iii) Resolucion 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 Per S.A.A.

b LRCD
“Articulo 1.- Finalidad de la Ley.-
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alla del interés particular de un agente econémico afectado por la conducta, esto es, la

O T

referida norma tiene por objeto la proteccién del orden publico econémico y no asi, la
tutela de los intereses particulares de los agentes econdmicos en el mercado'®,

42. 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 dicha 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.

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

44. En efecto, conforme a lo expuesto por los Lineamientos de Competencia Desleal del
OSIPTEL, la aplicacion de la cldusula 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 aparicién de servicios con nuevas
caracteristicas técnicas, o del ofrecimiento de servicios en conjunto
(empaquetamientos) como producto de la convergencia.

45. 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 catélogo de
supuestos mas comunes enunciados en la LRCD, por lo que su aplicacién 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.

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”.

,\. 18 En relacion a la finalidad de la ley, la Exposicion de Motivos de la LRCD, indica que “la proteccion del proceso
competitivo implica la lutela de lodos los agentes que intervienen en el mercado: los proveedores de bienes o
servicios, los consumidores y el orden econdmico. 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 germénica e implica la proteccicn, no solamente del interés de los concurrentes en el mercado,
| sino ademds, del interés de los consumidores y el orden publico econdmico”.

, # Exposicién de Motivos de la LRCD, pp. 13.

Este criterio ha sido desarrollado en basta jurisprudencia del INDECOPI, a manera de ejemplo, pueden revisarse los
siguientes documentos: i) Resolucion 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 Compaiiia

Nacional de Chocolates del Perd; ii) Resolucion N° 3156-2012/SDC-INDECOPI de fecha 19 de noviembre de 2012,
ﬁ\ recaida bajo Expediente N"121-2011/CCD, emitida en el marco del procedimiento seguido entre Cemex Perd S.A. y
\l Justino Atencio Gutiérrez; y, iii) Resolucion N° 434-2014/SDC-INDECOPI de fecha 28 de marzo de 2014, recaida bajo
J' 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 Educacién Superior Tecnolégico Privado Daniel
Alcides Carrién S.A.C.
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De lo previamente expuesto, se concluye que la realizacion de las conductas desleales
enunciadas expresamente en la referida norma, constituyen también una infraccién a
la clausula general; no obstante, en el supuesto en que existan actos de competencia
desleal que, por su novedad o singulares caracteristicas, no se encuentren previstos
expresamente en la lista enunciativa, éstos resultaran sancionables de manera directa
a través de la clausula general. Es asi que, cuando se invoque la aplicacién de la
clausula general de manera independiente, como sucede en el presente caso, ésta
cumple un papel residual que permite la incorporacién de cualquier otra conducta que
revista las caracteristicas de un acto de competencia desleal y no se encuentre
tipificado en la lista enunciativa.

Al respecto, es preciso senalar 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 rapida 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.

Asimismo, 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
que exista un dano potencial.

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

Conforme a lo desarrollado por los Cuerpos Colegiados del OSIPTEL en diversos
pronunciamientos??, la metodologia de analisis 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,

b4l

fed

LRCD

“Articulo 7.- Condicion 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 serd necesario acreditar que dicho acto genere un dafio efectivo en perjuicio de otro concurrente, los
consumidores o el orden publico econdmico, bastando constatar que la generacion de dicho dafo sea potencial’.

A manera de ejemplo, pueden 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.
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atentando asi contra la buena fe comercial, logrando o pretendiendo lograr la
preferencia de los consumidores por causas distintas a la propia eficiencia y asf
tentar obtener un beneficio ilicito.

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

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

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

52. Portanto, en atencion a lo anteriormente expuesto, este Cuerpo Colegiado Permanente
debera acreditar los hechos expresados en la imputacién de cargos formulada contra
AMERICA MOVIL, y, conforme a ello, proceder a valorarlos en relacién a los aspectos
previamente senalados para el andlisis sobre la existencia de una presunta infraccién
a la clausula general.

3.2. Los actos de competencia desleal en la modalidad de violacién de normas

53. Una modalidad de actos desleales se encuentra establecida expresamente en el
articulo 14° de la LRCD, como actos de violacién de normas:

“LRCD

Articulo 14.- Actos de violacién 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 evaluaréd la mejor posicién competitiva

obtenida mediante la infraccion de normas.

14.2.- La infraccién de normas imperativas quedara acredjtada:

a) Cuando se pruebe la existencia de una decision 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:
0’

/ b) Cuando la persona concurrente obligada a contar con autorizaciones,
/ coniratos o titulos que 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 o no de la autorizacion correspondiente. (...)".

W (Enfasis agregado)

54. De acuerdo a la norma citada, la violaciéon de normas se producird cuando una
“infraccion normativa afecte de forma positiva la posicion competitiva del infractor, al
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55.

56.

57.

58.

50.

romper el principio de igualdad frente a otros competidores que si cumplen con la ley’®.
En tal sentido, la presente infraccién busca sancionar las practicas que alteren la
posicion de igualdad ante la ley en que deben encontrarse todos los agentes
competidores en el mercado?*.

En esta misma linea, diversa jurisprudencia administrativa de la SDC del INDECOPI
ha sehalado que la infraccién previamente referida “consiste en la realizacién 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 tal sentido, nos encontraremos ante un acto de competencia desleal en la modalidad
de violacién de normas, cuando se presenten dos elementos concurrentes: (i) una
conducta consistente en la infracciéon 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 a la norma.

Al respecto, a fin de determinar el primer elemento, esto es la vulneracién de una norma
imperativa sectorial, el articulo 14.2 de la Ley de Represién de Competencia Desleal,
establece dos supuestos en los que quedara acreditada la existencia de la infraccién?.

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 infraccién
determinada por una autoridad competente mediante resolucién previa y firme. En
relacion con ello, es preciso senalar que la ley establece que debe tratarse de una
‘norma imperativa™’. Asimismo, para que la decision que determina la infraccién pueda
ser considerada firme, ésta no puede encontrarse pendiente de ser revisada en la via
contencioso administrativa.

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 exigen para desarrollar determinada actividad empresarial, no cumple
aquellas condiciones para concurrir en el mercado. En dicho escenario, la realizacion
de esta actividad econémica 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 patrticipa.

23

24

25

Kresalja Rosselld, Baldo. Lo que a mi no me esta 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 Amazdnico S.A.C.

Cabe senalar que conforme al articulo 14° de la LRCD, 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. “Intraduccion al Derecho’, Tercera Edicion, 2008. Editorial IDEMSA, Lima, pg. 267-268.
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60. En el presente caso, el Cuerpo Colegiado Permanente debera evaluar si AMERICA
MOVIL ha incurrido en la infraccion prevista en el literal b) del articulo 14.2 de la LRCD,
por lo que a continuacién se desarrollaran los alcances de este segundo supuesto.

3.2.1. El supuesto de violacion de normas contenido en el literal b) del articulo
14.2 de la LRCD

61. Conforme al literal b) del articulo 14.2 de la LRCD, se configurara esta segunda
modalidad de violacién 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 o no de la autorizacién correspondiente.

62. 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.™®

63. Asimismo, la Exposiciéon 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 articulo 14.2 de la LRCD, bastara con verificar si el agente investigado cuenta con
las autorizaciones respectivas para realizar su actividad econémica.

64. En esta misma linea, de acuerdo a lo senalado en los Lineamientos de Competencia
Desleal del OSIPTEL, en esta segunda modalidad de violacién de normas se aprecia
que la carga de la prueba es trasladada al investigado, quien debera acreditar si cuenta
con los titulos habilitantes que le sean requeridos para la realizacién de la actividad
econodmica respectiva.

65. En el mismo sentido, la SDC del INDECOPI?® ha reconocido en diversos
pronunciamientos, que el supuesto regulado en el literal b) del articulo 14.2 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 omision, negativa
\ o la imposibilidad por parte de éste, de exhibir o entregar las referidas autorizaciones,
licencias o contratos:

=0 Exposicién de Motivos de la LRCD, pp. 20.

g 2 A manera de ejemplo, véanse los siguientes pronunciamientos de la SDC 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.; i)

y Resolucion N® 0200-2016/SDC-INDECOP| de fecha 21 de abril de 2018, recaida bajo Expediente N° 0110-2014/CCD,

. ﬂ\ emitida en el marco del procedimiento seguido por Llama Gas Pucallpa S.A. contra GLP Amazénico S.A.C.; iii)

) Resolucion N° 0187-2016/SDC-INDECOPI de fecha 15 de abril de 2016, recaida bajo Expediente N° 035-2015/CCD,
e emitida en el marco del procedimiento seguido de oficio contra S.P.S. Ingenieros S.A.C.; y, iv) Resolucién 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 Compania de Seguridad Prosegur S.A. contra Smart Security S.A.C.
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“El segundo supuesto se encuentra contenido en el literal b) del articulo 14.2 de la
Ley de Represion de Competencia Desleal y esté relacionado con el hecho de que
el agente econdmico concurrente, que deberia contar con las_autorizaciones,

contratos o titulos habilitantes que se requieran obligatoriamente para desarrollar
determinada actividad empresarial no acredite documentalmente su tenencia. En tal

sentido, esta modalidad de violacion de normas se acredita con la omisién, negativa
o _imposibilidad de exhibir o _entreqgar las referidas auterizaciones, licencias o
contratos.

En este ditimo caso, lo que se comprueba es que el competidor no cuenta con
aquelias declaraciones de la autoridad sectorial competente o contratos de acceso
al mercado que lo habilitan a llevar a cabo licitamente la actividad econémica, lo cual
evidencia la existencia de una infraccion al ordenamiento juridico, (...)"

(Enfasis agregado)

Asimismo, segun lo indicado en los Lineamientos de Competencia Desleal del
OSIPTEL, en caso sea necesario, el OSIPTEL podra requerir un informe de la autoridad
a cargo del otorgamiento de los referidos titulos habilitantes, a fin de determinar de
modo fehaciente si el presunto infractor cuenta o no con las referidas autorizaciones.

En atencion a lo expuesto, se desprende que la infraccion prevista en el literal b) del
articulo 14.2 de la LRCD se configura cuando el agente investigado no acredita la
existencia de algun titulo habilitante que se requiera obligatoriamente para realizar
cierta actividad econémica®, siendo que, en caso sea necesario, el OSIPTEL requerira
un informe a la autoridad sectorial competente con el fin de evaluar la existencia o no
de la autorizacion respectiva.

Ahora bien, de acuerdo a la definicién senalada en el articulo 14.1 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 infraccion a la
norma imperativa.

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

“(...) la realizacién de una actividad econdémica, 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 pardmetros
eslablecidos por las normas vigentes, situacion que Jo cOLOca en ventaja
significativa respecto de los agentes que si incurren en dichos costos.

Debe considerarse que, conforme a lo sefialado en el pdrrafo precedente, queda
claro que la concurrencia en el mercado sin contar con los contratos o titulos
respectivos, constituye un acto tipicamente desleal, ya que otorga una ventaja
econdmica a un agente determinado en perjuicio directo de los demdas concurrentes
en el mercado. En tal sentido, para determinar la deslealtad de dicha préctica bastard
con verificar si el agente investigado cuenta con las autorizaciones respectivas para

Este criterio ha sido aplicado en diversas Resoluciones de la Comision de Fiscalizacién de la Competencia Desleal,
vease la Resolucion N° 008-2015/CCD-INDECOPI (Expediente N° 182-2012/CCD), la Resolucién 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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realizar su actividad econémica. (...) En este punto, vale destacar que el Decreto o ()8 l"c;-
Legislativo ha tenido como una de sus lineas matrices, el combate de la informalidad = (F e &N |
en las actividades econémicas, la misma que impacta negativamente en los agentes cCoO 9] 3 7 q
del mercado gue ajustan su actividad al ordenamiento vigente y dificulta el desarrolio ‘ . i e >

de un sistema econdmico eficiente”.

(Enfasis agregado)

70. En esta misma linea, la jurisprudencia administrativa del OSIPTEL y del INDECOPI han
reconocido que la acreditacién de la ventaja significativa para la modalidad descrita en
el literal b) del articulo 14.2 de la LRCD es del tipo objetivo (per se).

“(...) segun la Exposicion de Motivos, el agente econdmico que no incurre en los
costos requeridos para contar con el titulo habilitante y, en consecuencia, opera en
el mercado sin Ia 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
econdmico _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®'.

(Enfasis agregado)

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

71. 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 articulo 14.2 de la LRCD, debe abarcar los siguientes
aspectos:

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

/ o Revisar los siguientes pronunciamientos emitidos por la SDC del INDECOPI: i) Resolucién N° 0200-2016/SDC-
- INDECOP!I 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.; i) Resolucién N° 0187-2016/SDC-
INDECOP! 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) Resolucién 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 Compania de Seguridad Prosegur S.A. contra Smart Security S.A.C.; v, iv) Resolucién 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 Reatequi Palacios contra Asociacién Educativa Instituto Técnico de Administracion
de Empresas.

i a2 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 Pert E.I.R.L. contra Sky Network S.A.C.; v, ii) Resolucién N°
( ] : 007-2014-CCO/OSIPTEL de fecha 10 de julio de 2014, recaida bajo Expediente N° 002-2013-CCO-ST/CD, emitida

/ il en el marco del procedimiento seguido de oficio contra Radiodifusién TV Sucre E.I.R.L. y otros.
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En atencioén a lo anteriormente expuesto, este Cuerpo Colegiado Permanente debera
examinar los hechos objeto de la imputacion de cargos formulada contra AMERICA
MOVIL y, conforme a ello, concluir si se ha verificado o no la existencia de un acto de
competencia desleal en la modalidad de violacién de normas.

EL MERCADO INVESTIGADO
4.1. Descripcion del mercado de servicios méviles

El mercado peruano de servicios moéviles ha mostrado importantes cambios
estructurales. Hasta junio de 2014 se observaba una concentraciéon mas elevada que
la actual, en la medida que se tenian dos operadores consolidados que se repartian
poco mas del 95% del mercado medido en términos de lineas en servicio (30,558,748
de lineas en servicio). Asi, en junio de 2014, TEI'.EFONIC{A contaba con el 55.8% del
mercado (17,063,821 lineas en servicio), y AMERICA MOVIL contaba con el 39.5%
(12,085,719 lineas en servicio). En tanto que Nextel del Perti S.A. (en adelante, Nextel)
contaba con una participacién que apenas superaba el 4% del total de lineas méviles
en servicio (1,409,208 lineas).

Grafico N° 1: Tasa de participacion de empresas operadoras a junio
de 2014, respecto al total de lineas en servicio

Ameérica Movil
39.5%

Telefonica
55.8%

4.6%

Fuente: OSIPTEL

Posteriormente, en julio de 2014 Viettel Perd S.A.C. (en adelante, Viettel), inicié
formalmente sus operaciones en el Perl. Cabe destacar que el ingreso de Viettel al
mercado peruano de servicios moviles se produjo a partir la adjudicacién de espectro
en las bandas de 1900 MHz, en el afio 2011, y de 900 MHz, en agosto de 2012.
Asimismo, en octubre de 2014 Entel inicié sus operaciones en el mercado peruano,
dejando atras la marca Nextel, luego de haberse concretado la adquisicion de Nextel
en agosto de 2013.
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75. Estos hechos vinieron acompafiados de otros acontecimientos muy importantes, y que
han revolucionado el mercado, esto es, el inicio de la prestacion de servicios méviles
4G LTE. Este cambio en el mercado se produjo a partir de las licitaciones de bandas
adecuadas para servicios avanzados, como la banda AWS (Banda 1710-1770MHz y
2110-2170MHz -Bloques A y B), en el afio 2013, y la banda de 700 MHz, en el afo
2016.

76. En el proceso de licitacién de la banda AWS los ganadores fueron TELEFONICA y
Americatel Pert S.A. (en lo sucesivo, Americatel), siendo este Gltimo parte del mismo
grupo econémico de Entel, a quien posteriormente le cederia el bloque de espectro
adjudicado en dicho proceso. A partir de esta licitacién, tanto TELEFONICA, en
noviembre de 2013, como Entel, en octubre de 2014, iniciaron la provisién de servicios
4G LTE. Cabe destacar que si bien AMERICA MOVIL no pudo adjudicarse una banda
especifica para la provision de este tipo de servicios, adecué una porcion del espectro
que tenia adjudicado en la banda de 1900 MHz para brindar a sus clientes los servicios
4G LTE, a partir del mes de mayo de 2014. Una estrategia similar ha seguido Viettel,
que el 15 de diciembre de 2016 inicio la prestacién de sus servicios 4G LTE a través
de la banda de 900 MHz que le fue adjudicada en 2012.

Grafico N° 2: Inicio de ofertas 4G LTE en el Perd

Noviembre de
PIE MBypide 2014 Octubre de 2014 Diciembre de 2016
TELEFONICA inicia ‘”‘”F_P“ sath arta . Viettel inicia oferta
oferta de servicios 4 I de servicios 4G LTE
4G LTE servicios 4G LTE
Banda 900 MHz

Banda 1900 MHz

Banda AWS

Elaboracion: STCCO

77. Estos cambios se han visto reflejados en las cuotas de mercado de los operadores.

Como se puede ver en el siguiente gréfico, a setiembre de 2019, Viettel ha logrado

capturar casi el 17% del total de lineas méviles en servicio (6,803,962 de lineas), en

tanto que Entel se ha hecho de poco mas del 19% del total de lineas en servicio

(7,860,847 de lineas). Ello ha repercutido en las participaciones de los incumbentes,

TELEFONICA y AMERICA MOVIL, cuyas cuotas de mercado cayeron al 35.34%

(14,448,992 lineas en servicio) y 28.75% (11,754,835 lineas en servicio),

respectivamente.
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Grafico N° 3: Tasa de participacion de empresas operadoras a setiembre de

2019, respecto al total de lineas en servicio

Viettel

America Mowvil
6,803,962 11,754,835
16.64% 28B.75%
Entel
Telefdnica 7,860,847
14,448,992

19.23%

35.34%

Inkacel
17,130
0.04%

Fuente: OSIPTEL
Elaboracién: STCCO

Cabe destacar que a partir de julio de 2016 ingresé al mercado el primer operador mévil
virtual, Virgin Mobile Perti S.A. (en lo sucesivo, Virgin), con una oferta centrada en la
modalidad prepago. Sin embargo, en setiembre de 2017, Virgin anuncié su salida del
pais, y vendio sus operaciones en el Per( a Incacel Movil S.A. (Inkacel). A setiembre de
2019, Inkacel habia logrado apenas el 0.04% del total de lineas en servicio (17,130
lineas). Cabe destacar que en mayo de 2017 Virgin, habia logrado contar con 89,457
lineas en servicio; sin embargo, a partir de dicho momento empezé a perder clientes,
llegando a la cifra ya senalada hacia setiembre de 2019. Es preciso sefalar también
que, en octubre de 2015, TELEFONICA lanzé en el Pert su segunda marca, “Tuenti”,
para brindar servicios moéviles. Dicha marca estaba enfocada en la modalidad prepago;
no obstante, en octubre de 2019 TELEFONICA retir6 del mercado dicha marca.®®

Asi, como podemos ver en el siguiente grafico, la concentracién del mercado, medida a
través del Herfindahl-Hirschman Index (HHI), se ha reducido considerablemente desde
el mes de setiembre de 2014, llegando a 2,886 en setiembre de 2018; sin embargo,
este mercado todavia debe considerarse como uno de concentracion elevada, ya que
presenta un HHI superior a 2,500.34

Algunos medios informaron esta decisién de TELEFONICA. Ver: https://rpp pe/economia/economia/tuenti-de-
telefoni ra-el- - no-el-13-de-octubre-noticia-1222603. (Ultima visita: 30/01/2020).

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

Valor del HHI Grado de Concentracion Potencialidad de Ejercicio de
Poder de Mercado
Menor a 1500 Mercado no concentrado Reducida
Entre 1,500 y 2,500 Mercado moderadamente | Moderada
concentrado
Superior a 2,500 Mercado altamente | Elevada
concentrado
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Grafico N° 4: Evolucién del indice de concentracién de mercado (HHI), respecto al
total de lineas en servicio
10,000

9,000
8,000
7,000

6,000

g 4,653 )
5,000 515 4,520 4,056

4,000 3,308 2,931 2.799 2722
3,000
2,000
1,000
a

2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 Set.-2019
Fuente: OSIPTEL
Elaboracion: STCCO

De otro lado, si se analiza especificamente el mercado de acceso a internet desde
dispositivos méviles®, se observa que, a setiembre de 2019, aproximadamente 24
millones de teléfonos méviles pudieron acceder a la navegacion por internet. Asimismo,
alrededor de 0.3 millones de dispositivos distintos a los teléfonos méviles pudieron
acceder a internet a través de redes maviles (dispositivos USB, tablets, laptops con SIM
Card, entre otros). Asi, a setiembre de 2019, fueron aproximadamente 24.3 millones de
lineas accedieron a internet mévil, representando un incremento de 113% respecto a lo
que se observo en el primer trimestre de 2014, cuando fueron 11.4 millones de lineas
las que se conectaron a internet maovil.

En el caso de los teléfonos méviles, a setiembre de 2019, TELEFONICA tenia el 37%
de participacién de mercado, en tanto que AMERICA MOVIL tenia el 33%, seguido por
Entel con el 14%, y Viettel con el 16%.

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

N
HHI = Zs,?
i=1

Donde:
N = niimero de empresas en una industria
5 = participacion de mercado de la empresa i

Las estadisticas de este mercado estan disponibles en: hitp:/www osiptel.gob.pe/documentos/6-indicadores-del-
servicio-de-internet-movil. (Ultima visita: 30/01/2020).
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Grafico N° 5: Participacion de Lineas de Internet Mévil, segiin empresa
operadora y tipo de dispositivo (septiembre de 2019)*
Desde teléfonos méviles Desde otros dispositivos maviles

Viettel Viettel Grupo

16% r\::lir'llcla 11% Claro**
v 19%

33%

Telefonica
18%

Telefonica

37% Entel
14% Entel

52%

* La informacién de lineas y trafico de Viettel presenta inconsistencias, las cuales se encuentran pendientes
de respuesta por parte de la empresa.
** En Grupo Claro se considera a las empresas América Mévil, OLO y TVS,
Nota: El término “otros dispositivos moéviles” incluye: Médem USB para laptop o PC, computadoras portétiles
con SIM-CARD incorperado, tablets y otros dispositivos distintos de teléfonos méviles.
Fuente: OSIPTEL

82. De otro lado, en cuanto a las tecnologias mdviles de navegacion por internet, a
setiembre de 2019 se estima que casi el 70% de teléfonos moéviles navegan a través de
la tecnologia LTE. Cabe destacar que la navegacion a través de tecnologia 4G ha
experimentado un crecimiento de aproximadamente 10 puntos porcentuales en un afo.

Grafico N° 6: Teléfonos méviles que accedieron al Servicio de Internet, segtin
tecnologia* (setiembre de 2019)

GSM/GPRS/EDGE
3.20% UMTS/HSDPA/HSUPA
i i 9.90%
HSPA+
17.30%
LTE
69.70%

4.2. Laimportancia de la banda 2.6 GHz y del 4.5 G
4.2.1. Sobre la banda de 2.6 GHz

83. Enelcasode Peru, la Banda de 2.6 GHz recién fue canalizada de acuerdo a estandares
internacionales para su mayor aprovechamiento en el afio 2018. En ese sentido, la
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Resolucién Viceministerial N° 242-2018-MTC/03, que modifica la Resolucién
Viceministerial N° 268-2005-MTC/03 que aprueba las Disposiciones de Radiocanales
(Canalizaciones) para los Servicios de Telecomunicaciones, ha establecido la siguiente
canalizacion para la banda de 2.6 GHz:

Cuadro N° 1: Nueva canalizacion de la banda de 2500 — 2692 MHz a nivel nacional

Rango de Frecuencias (MHz)
i Ida Retorno
A | 2500-25% 2620 -2 650
8 | 2530-2550 2650 - 2670
c | 2550-2570 2670-26%0
o | 25752595
e | 25952615

Fuente: Resolucion Viceministerial N° 242-2018-MTC/03

84. De esta manera, los bloques A, B y C, corresponden a arreglos FDD, en tanto que los
bloques D y E corresponden a arreglos TDD.

4.2.2. Carrier Aggregation y 4.5G

85. Las redes moviles vienen experimentando evoluciones constantes. A nivel comercial se
prepara la llegada de las llamadas redes “5G”, que supondran un importante salto
respecto a lo que se ha experimentado en las redes 4G LTE.

86. Es asi que en el camino hacia el 5G, los diversos actores del lado de la oferta de ‘
servicios moviles han venido desplegando avances intermedios, los cuales
principalmente han recibido comercialmente los nombres de 4G+ o0 4.5G.

87. Anivel técnico, sin embargo, estos avances han recibido los nombres de LTE-Advanced
y LTE-Advanced Pro, los cuales a su vez han venido siguiendo los desarrollos de los
llamados releases o estdndares establecidos por la 3GPP%. Asi por ejemplo, el LTE
Advanced ha sido definido en los releases 10, 11 y 12, en tanto que el LTE Advanced
Pro ha sido definido en los releases 13 y 14. Cabe destacar que los releases 15y 16
estan referidos a lo que comercialmente se llama 5G.

Grafico N° 7: Evolucién de releases del LTE al LTE Advanced Pro

Ral-8/9 Rel-10711112

lte LTE lte  LTE Advanced
Moabite broadband Faster, better mobile broadband

Fuente: Qualcomm TechnOLOgies (2016). Delivering on the LTE Advanced promise

88. Tal como su nombre indica, LTE Advanced y LTE Advanced Pro representan mejoras
en cuanto a lo que tradicionalmente se ha conocido como 4G LTE, y son tecnologias
que se presentan como el camino hacia lo que sera el 5G.

La 3GPP es una asociacion de telecomunicaciones que desarrolla estandares o especificaciones en colaboracion
para arquitecturas de radiocomunicaciones, redes centrales y servicios.
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Asi, mientras que con el LTE se introdujo la llamada banda ancha mévil, con el LTE
Advanced y el LTE Advanced Pro se presentan mejoras en distintas variables para la
transmision de datos, principalmente en lo que respecta a la velocidad.

Para ello, el LTE Advanced y el LTE Advanced Pro utilizan una técnica llamada “carrier
aggregation”o agregacion de portadoras. En su escrito de denuncia, TELEFONICA
senala que esta técnica de uso agregado de portadoras ‘permite alcanzar altas
velocidades de navegacion empleando de manera simultanea dos (2) o mds bandas
LTE.” Es decir, consiste en una tecnologia que implica utilizar de forma simultanea
bandas de frencuencia diferentes o canales distintos de una misma banda, de forma
que se logre velocidades mayores de navegacion.

Respecto a la agregacion de portadoras, 5G Americas” sefala que es importante para
los operadores de todo el mundo, pues les permite crear mayores bandas de espectro
“al combinar recursos espectrales dispares”, asi, agrega, “a mayor tamaiio de las
bandas de espectro, mayor la eficiencia de LTE”,

De otro lado, la 3GPP, respecto al LTE Advanced, sefiala que la forma més fécil de
incrementar la capacidad es agregar mas ancho de banda. Para ello sefala, el LTE
Advanced es provisto a través de la agregacion de portadoras de Release 8 y 9, de
modo que cada portadora agregada se denomina portadora componente. Segun la
3GPP, “la portadora componente puede tener anchos de banda de 1.4, 3, 5, 10, 15, o
20 MHz y un mé&ximo de cinco portadoras componentes pueden ser agregadas”, dado
el maximo de 100 MHz de ancho de banda.?8

Cabe destacar que segun la pagina web de AMERICA MOVIL®, su servicio GigaRed
4.5G es provisto a través de lo que denomina “4.5G o LTE Advanced Pro”, |la cual sefiala
que es “una de las tecnologias mds avanzadas en redes moviles, representa una
evolucion de las redes 4G y posibilita alcanzar mayores velocidades en transmisién de
datos.”

La tecnologia LTE Advanced Pro se ha establecido a partir del reléase 13 de 3GPP, y
consiste basicamente en la incorporacién de mejoras a lo que ya se tenia con el LTE
Advanced. Asi, las mejoras establecidas por el LTE Advanced estan referidas a la
velocidad y la latencia, asi como a la posibilidad de agregar mas portadoras. Con el LTE
Advanced Pro se pueden agregar hasta 32 portadoras de hasta 20 MHz cada una, en
tanto que con LTE Advanced solamente se pueden agregar hasta 5 portadoras de 20
MHz cada una.

Cuadro N° 2: Principales diferencias entre LTE Advanced y LTE Advanced Pro

Especificaciones LTE Advanced LTE Advanced Pro
Release 3GPP 3GPP Release 10, 11, 12 3GPP Release 13 and beyond
100 MHz en total, 5 portadoras | 640 MHz en total, 32 portadoras
AR de bands total de 20MHz cada una de 20MHz cada una
Velocidad de descarga 1Gbps Mas de 3 Gbps
Latencia 10 ms Menos de 2ms

Fuente: rfwireless-world.com(Ultima Visita: 9/12/2018)

ar

a8

aa

Ver: http://www.5gamericas.ora/es/re: /1 LOay-education/lte- need/ (Ultima Visita: 30/01/2020),

Ver: hitps://www.3agpp.orgitechnOLOgies/keywords-acronyms/97-lte-advanced (Ultima Visita: 30/01 12020).
Ver: http://www.claro.com pe/personas/movil/gigared/ (Ultima Visita: 30/01/2020).
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Asi, precisamente dadas las ventajas que posee, la tecnologia LTE Advanced, es cada
vez mas popular. De acuerdo con un reciente reporte de GSA, a nivel mundial se han
lanzado 750 redes LTE (inlcuyendo LTE-Advanced) en 223 paises, de las cuales 302
son redes LTE-Advanced correspondientes a 134 pafses.®

Grafico N° 8: Paises con redes LTE-Advanced desarrolladas/lanzadas

—

© GSA 2019

Fuente: GSA. Evolution from LTE to 5G: Global Markel Status. Mayo 2019

En el caso del Pert, tres de los cuatro operadores con red ofrecen actualmente servicios
LTE Advanced, inclusive uno de estos sefiala que ofrece la version Pro de esta
tecnologia. De acuerdo a lo informado por las empresas operadoras, AMERICA MOVIL
fue el primer operador en tener disponible su red 4.5G, seguin sefiala el propio operador,
a partir del 20 de noviembre de 2017, aunque también senala que fue recién el 14 de
junio de 2018 que registré en el SIRT las caracteristicas del servicio 4.5G. Cabe
destacar que AMERICA MOVIL llama a esta tecnologia “Gigared 4.5G”.

Luego, de acuerdo a lo sefialado por Entel, dicho operador tiene su red 4.5G disponible
para sus usuarios desde el 24 de enero de 2018, aunque se observa que venia
realizando pruebas desde el mes de julio de 2016*'. Entel promociona esta tecnologia
como “Internet Power 4.5G". De otro lado, TELEFONICA ha sido el ultimo operador en
activar su red 4.5G, desde el 13 de junio de 2018.

/ )
.
.

GSA. Evolution from LTE to 5G: Global Market Status. Mayo 2019. Disponible en htips://gsacom.com/ (Ultima visita:
30/01/2020).

Entel activo senal en LTE Advanced- Carrier Aggregation (4G+). Ver: http//www .entel.pe/noticias/entel-activo-senal-
en-lte-advanced-carrier-agaregation-4g/ (Ultima Visita: 30/01/2020).
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Grafico N° 9: Inicio de disponibilidad de redes 4.5G en el Peru
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Elaboracion: STCCO

98. Cabe destacar que en su pagina web AMERICA MOVIL sefiala expresamente que su
servicio Gigared 4.5G se brinda a través de la tecnologia LTE Advanced Pro, es decir,
se trataria de una implmentacién de LTE con un release 13 o superior, lo cual le daria
mas ventajas en términos de velocidad, y con la posibilidad de agregar més espectro.

Grafico N° 10: Pagina web de AMERICA MOVIL donde sefiala utilizar LTE Advanced Pro
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\/\ 99. De otro lado, en su pagina web Entel senala utilizar la tecnologia LTE Advanced, en

l tanto que a esta STCCO le ha indicado que su red 4.5G efectivamente usa carrier
aggregation.

Fuente: Pagina web de América Movil: hitp://www.claro.com.pe/personas/movil/aigared/ (Ultima Visita: 30/01/2020)
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Grafico N° 11: Pagina web de Entel donde senala utilizar LTE Advanced
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Fuente: Pagina web de Entel: http://www.entel.pe/promo/nueva-red-4-5a/ (Ultima Visita: 30/01/2020)

100. En el caso de TELEFONICA, la empresa sefiala en su pagina web que su servicio 4.5G
se basa en la agregacion de portadoras, o carrier aggregation. Cabe destacar que en
un comunicado de prensa difundido el 12 de junio de 2018, TELEFONICA sefiala
expresamente que la agregacién de portadoras la realiza con las bandas AWS y 700

MHz.#
Grafico N° 12: Pagina web de Telefénica donde sefiala utilizar carrier aiﬁregation
E W Mad 4 80 - Movirtr X

¢Como funciona la tecnologia 4.5G7
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12 datas gue potencian 1 caladad |

¢Cudles son los principales beneficios de tener la tecnologia 4.5G7

¢ Qué diferencia la experiencia de uso de la tecnologia 4GLTE de la red 4.5G7
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Fuente: Pdgina web de Telefénica: hitp:/www.movistar.com.pe/4-5-q (Ultima Visita: 30/01/2020)

1 Tecnolog1a 45G de Mowstar ya eela disponible en Lima y en algunas reglonas del interior. Ver:
i adeprensa. 3 DE OLO ar-ya : 3
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V. APLICACION AL CASO EN CONCRETO

5.1. Laimputacion de cargos por actos de competencia desleal en la modalidad
de infraccién a la clausula general

101. La STCCO imputd la presunta comision de actos de competencia desleal en la
modalidad de infraccion a la clausula general, tipificada en el articulo 6° de la LRCD.
Segun la STCCO, la infraccion a la clausula general esta relacionada a una estrategia
comercial contraria a la buena fe empresarial, cuyo objeto ha sido afectar negativamente
el proceso competitivo en el mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones.

102. De manera concreta, la STCCO indica que la referida estrategia consistié en la
adquisicion de empresas que poseian espectro radioeléctrico, para luego suscribir un
acuerdo de comercializacion con las empresas vinculadas, TVS y OLO, de manera que
se validase un uso compartido de espectro con infraccién a la regulacion sectorial. Dicha
estrategia comprendia las situaciones referidas de manera conjunta, y no aisladamente.

103. Al respecto, la STCCO refiri6 que AMERICA MOVIL habia demostrado tener un especial
interés en el uso de la Banda 2.6 del espectro radioeléctrico, lo que habria conllevado
a la adquisicion de operadores que se encuentran habilitados por el MTC para utilizar
dicha banda, suscribiendo, posteriormente, un acuerdo de comercializaciéon con la
finalidad de validar el uso de dicho espectro, omitiendo, asi, el cumplimiento de las
disposiciones establecidas en el TUO de la Ley de Telecomunicaciones y su
Reglamento, que exigen la obtencién de una autorizacién previa para utilizar dicho
recurso.

104. La STCCO estim6é que el medio ilicito empleado por AMERICA MOVIL, en su
concurrencia en el mercado por busqueda y conservacion de usuarios, se habria
materializado a través de la figura de un “acuerdo de comercializacion” suscrito con sus
empresas vinculadas, con el objeto de crear la apariencia de un uso regular del espectro
radioeléctrico y evadir las prohibiciones establecidas en la regulacién sectorial.

105. Asi, la imputacién no cuestiona la adquisicién de empresas y la posterior suscripcién de
contratos de comercializacién, por si mismas. Lo que la STCCO imputdé es haber
disenado una estrategia utilizando ambos mecanismos para eludir las restricciones
establecidas en la normativa de telecomunicaciones.

106. De esta manera, corresponde al CCP apreciar si AMERICA MOVIL se vali6é de sus
empresas vinculadas TVS y OLO, concesionarias y titulares de porciones del espectro
/ en la Banda 2.6 GHz, para obtener un beneficio ilicito producto de la vulneracién de las
directrices de la buena fe empresarial que contiene el TUO de la Ley de
( ' Telecomunicaciones y su Reglamento.

107. A efectos de acreditar que la conducta desplegada por AMERICA MOVIL a través de
\ sus empresas vinculadas ha sido contraria a la clausula general, debe apreciarse si se
ha producido una mejora en la posiciéon competitiva de la infractora en perjuicio de sus
competidores, a través de la realizacion de mecanismos que distorsionan u obstruyan
/ el adecuado funcionamiento del proceso competitivo.
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5.1.1. La busqueda por ampliar el espectro y las adquisiciones empresariales de
AMERICA MOVIL
En el afio 2013, AMERICA MOVIL tenfa asignaciones de espectro en las bandas 824-

849-MHz y 869-894 MHz, 1850-1910 MHz y 1930-1990 MHz*. En el siguiente cuadro
se aprecia con mas claridad la referida situacion:

EEED Bandas 824-849 MHz y 869-894 Mz
Banda Rango de frecuencias (MH2) Empresz Area de Asignacion
Ida Relomo
s B3S - BAS 880-890 América Mévil Perd S.A.C. A nivel nacional
8465 - 849 B91,5 - 894
EEE)> Bandas 1850-1910 MHzy 1930-1990 MHz
Rango de frecuencias (MHz)
Banda Empresa Area de Asignacen
Ida Retormno Asig
A 1850-1865 1930-1945
América Méwil Peni S.AC, A nivel nacional
F 1895-1897,5 1975-1977,5

En este contexto, dicha empresa exploré la posibilidad de ampliar el espectro que tenia
asignado de diversas maneras.

Asi, en el ano 2013, AMERICA MOVIL participé en la licitacién publica para la
adjudicacion de las bandas 1710-1770 MHz del espectro radioeléctrico. Dichas bandas
fueron destinadas para la prestacion del servicio de internet moévil, mediante la
modalidad 4G. Sin embargo, Proinversién no adjudico las referidas bandas a AMERICA
MOVIL.

Posteriormente, AMERICA MOVIL inicié negociaciones con TELEFONICA para que
dicha empresa le transfiera cierta porcion de espectro radioeléctrico. De esta manera,
el 14 de octubre de 2014, AMERICA MOVIL y TELEFONICA suscribieron el contrato
denominado “Transferencia de asignacion de espectro radioeléctrico, cesién de
obligaciones y compromisos de coubicacion y capacidad”. A través del referido contrato,
AMERICA MOVIL adquiriria 10 MHz de espectro radioeléctrico en la banda AWS.

Para que pueda utilizar dicha banda, AMERICA MOVIL requeria solicitar la aprobacién
previa de la transferencia de espectro senalado al MTC, en virtud del articulo 117° del
TUO del Reglamente de la Ley de Telecomunicaciones. De este modo, en octubre de
2014, AMERICA MOVIL y TELEFONICA solicitaron la aprobacion previa del MTC,
referida a la transferencia parcial de 10 MHz de espectro radioeléctrico en las bandas
1725-1730 MHz y 2125-2130. Sin embargo, dicha solicitud de transferencia de espectro
fue denegada por el MTC en diciembre de 2015

43

Las referidas porciones de espectro fueron asignadas por el MTC a favor de AMERICA MOVIL mediante las siguientes
resoluciones: Resolucion Ministerial N 436-2008-MTC/03, de 24 de julio de 2008; Resolucion Ministerial N* 518-
2007-MTC/03, de 13 de setiembre de 2007; Resolucién Directoral N° 072-2007-MTC/27, de 20 de setiembre de 2007;
Resolucion Viceministerial N° 167-2000-MTC/15.03, de 5 de mayo de 2000.

Segun el escrito de descargos de AMERICA MOVIL (pie de pagina 17), el Ministro del MTC anulé la decision de

denegar la referida solicitud. No obstante, AMERICA MOVIL se desistié de continuar con la solicitud de transferencia
de especlro, debido a que el mismo dia le adjudicaron el bloque B de la Banda de 700 MHz.
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En febrero de 2015, AMERICA MOVIL, inicié negociaciones con Metsanco Limited,
Broaband Wireless Development Corp, Dafoli Investment Ltd, Lynwood Gree Limited e
Investment Construction TecnOLOgy (ICT) Group Ltd, con la finalidad de adquirir las
empresas OLO y TVS Wireless*.

Las empresas Metsanco Limited, Broaband Wireless Development Corp, Dafoli
Investment Ltd, Lynwood Gree Limited e Investment Construction TecnOLOgy (ICT)
Group Ltd tenian el 100 % de las acciones de las empresas OLO y TVS Wireless. La
distribucién de las acciones entre las referidas empresas, asi como la estructura que
comprende a cada compania con sus empresas subsidiarias, se muestra en el siguiente
cuadro:

Multinet Group

En el exterior

BROADBAND METSANCO DAFOLI
\WIRELESS LBNTED INVESTIENT LTD.

DEVELOPIENT CORP

e 3 .[ ...................... l i ........................ -] ..........

En Perd 1% ! 88% 9% 'l 1%
OLO DEL PERU SAC TVS VARELESS SAC
100% | | seossen 0.002% |
VELATEL PERU SAC CABLEVISION SAC

Fuente: escrito de 22 de julio de 2019, presentado por AMERICA MOVIL

La empresa OLO tenia asignada la banda 2.6 GHz del espectro radioeléctrico, para la
prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones. Dicha asignacion, realizada por
el MTC, se concret6 a través de la Resolucién Directoral N° 039-2010-MTC/27, de 19
de enero de 2010. La empresa OLO, ademas, tenia la propiedad de las empresas
Velatel Perti S.A.C. y Cablevisién, las cuales también tenfan el derecho de usar la banda
2.6 GHz del espectro radioeléctrico.

La empresa TVS, por su lado, tenia también el derecho de utilizar la banda 2.6 del
espectro radioeléctrico. Dicha asignacién de espectro se efectué a través de la
Resolucion Directoral N° 512-2010-MTC/27.

. Asimismo, AMERICA MOVIL participé en la licitacion publica del bloque B de la Banda

700 MHz del espectro radioeléctrico. Asi, en mayo de 2016, Proinversion le adjudicé el
blogue B de la banda referida.

45

Dicha informacion se aprecia en los correos electrénicos ubicadaos en los folios 1656 a 1664 del Cuaderno Confidencial
de AMERICA MOVIL.
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Paralelamente, el 8 de mayo de 2016, AMERICA MOVIL y las empresas Metsanco
Limited, Broaband Wireless Development Corp, Dafoli Investment Ltd y Lynwood Gree
Limited e Investment Construction Tecnology (ICT) Group Ltd suscribieron el Contrato
de Venta del 100 % de acciones de las empresas OLO y TVS Wireless. De esta manera,
AMERICA MOVIL adquirié la propiedad de las empresas OLO y TVS Wireless, que
tenian el derecho de uso de la banda 2.6 GHz del espectro radioeléctrico, para prestar
servicios publicos de telecomunicaciones.

Al poco tiempo de la referida adquisicién empresarial, el 19 de octubre de 2016,
AMERICA MOVIL y sus empresas vinculadas, OLO, TVS y Cablevisién, suscribieron el
contrato denominado “Contrato de Comercializacion de Servicio”. A través de dicho
contrato, las empresas referidas establecieron una relacion de comercializacién por la
que AMERICA MOVIL se constituy6é como comercializador de los servicios de portador
local y de conmutacién de paquetes por datos que prestan los concesionarios.

Como puede apreciarse, en el aiio 2016, AMERICA MOVIL, como grupo econdémico,
incremento considerablemente la cantidad de espectro que tenia asignada.

Por un lado, AMERICA MOVIL individualmente adquirio la autorizacién para utilizar el
bloque B de la Banda 700 MHz del espectro radioeléctrico. Por otro lado, dicha empresa
adquiri6 el 100 % de las acciones de las empresas OLO y TVS Wireless, que tenian
autorizaciones para utilizar la banda 2.6 del espectro radioeléctrico y que, a la vez,
tenian la propiedad de empresas que tenian autorizaciones para utilizar dicha banda.

De esta manera, se aprecia claramente que una circunstancia determinante que orient6
la decision de AMERICA MOVIL de adquirir las empresas OLO y TVS estd asociada a
la posibilidad de utilizar su espectro radioeléctrico.

Desde el afio 2013, AMERICA MOVIL exploré diversas maneras de acceder al espectro
radioeléctrico. Sin embargo, varios intentos de acceder a determinadas porciones del
espectro no tuvieron resultado. Asi, AMERICA MOVIL no gané la adjudicacién de las
bandas 170-1770 MHz del espectro radioeléctrico; tampoco fueron favorables las
negociaciones emprendidas con TELEFONICA.

Ante dicha situacién, AMERICA MOVIL opté por adquirir empresas con espectro
asignado, y, paralelamente, particip6 en la licitacién publica del bloque B de la Banda
700 MHz del espectro radioeléctrico; en aquella ocasién consiguid la licitacion.

AMERICA MOVIL, asimismo, ha declarado en su escrito de descargos que, debido a la
falta de espectro, decidié adquirir el 100 % de las acciones de OLO y TVS, las que
contaban con asignaciones de espectro en la banda 2.6 GHz. Textualmente, indicé lo
siguiente:

“122. Asi, a diferencia de sus competidores, CLARO no contaba con espectro en Ia
Banda AWS (banda de capacidad mds utilizada en Latinoamérica para la prestacion
de estos servicios, dada la mayor importancia y cobertura), como tampoco contaba
con espectro radioeléctrico en la banda 2.3. A dicha fecha, CLARO tampoco contaba
con espectro en la Banda 2.6 GHz, que permite alcanzar mejores velocidades de
transmision de datos. Usada en combinacion con bandas de menor capacidad, Ia
sinergia creada entre ambas alcanza velocidades mds altas a las de 4G LTE, es
decir, 4G + y 4.5G. Asi, la banda 2.6 GHz ha sido identificada para servicios de
internet movil de alta velocidad, siendo este uno de los mas demandados del sector
en la actualidad.
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123. Es en este contexto de falta de espectro suficiente para poder prestar sus
servicios que, en mayo de 2016, CLARO decide adquirir de METSANCO el 100%
de las acciones representativas del capital social de OLO y TVS, empresas
vinculadas que contaban con asignaciones de espectro radioeléctrico en la
banda 2.6 GHz." (Enfasis agregado).

Sin embargo, la adquisicion de las empresas referidas no otorgaban la posibilidad de
que AMERICA gestione o administre el espectro asignado de sus empresas vinculadas.
Para realizar dicha accién, AMERICA MOVIL debia solicitar la aprobacién previa del
MTC, debido a que las concesicnes, y asignaciones de espectro relativas a aquellas,
son intransferibles salvo aprobacién previa y expresa del MTC.

AMERICA MOVIL tenia pleno conocimiento de la exigencia de contar con una
autorizacion previa para utilizar o explotar el espectro radioeléctrico al tratarse de una
empresa con amplia experiencia en el mercado de servicios publicos de
telecomunicaciones, tal es asi que presenté ante el MTC solicitudes de transferencia de
espectro. Para mayor claridad, a continuacién se resefia las cuestiones relevantes de
las solicitudes referidas.

5.1.1.1. Solicitudes de transferencia de espectro ante el MTC

En primer lugar, AMERICA MOVIL decidié transferir el espectro asignado a Velatel y
Cablevision a favor de las empresas OLO y TVS, respectivamente. Ademas, OLO
solicitd la transferencia de una concesion y el respectivo espectro de una empresa.

En efecto, OLO solicit6 la transferencia de la concesién y espectro asociado de TC Siglo
21 S.A.A. al MTC. En el procedimiento de la solicitud, el MTC requirié la opinién del
OSIPTEL y, en ese sentido, la Gerencia de Politicas Regulatorias y Competencia de
OSIPTEL (en adelante, la GPRC) opiné que el MTC no debia aprobar la solicitud
referida. Sin embargo, mediante Resolucién Viceministerial N° 1345-2017-MTC/03, de
14 de diciembre de 2017, el MTC aprobd dicha transferencia, por aplicacién del silencio
administrativo positivo.

En atencion a ello, el 22 de diciembre de 2017, el MTC y OLO incorporaron una adenda
al contrato de concesiéon de OLO, anadiendo los derechos transferidos a través de la
Resolucion Viceministerial N® 1345-2017-MTC/03. Asimismo, en dicha adenda, OLO se
comprometio a no transferir el espectro radio eléctrico asignado, por el plazo de tres (3)
anos contados desde la suscripcion de la referida adenda.

OLO, asimismo, solicité la transferencia de la concesién y espectro asociado de Velatel
al MTC. En el procedimiento de la solicitud, el MTC requirié la opinién del OSIPTEL vy,
en ese sentido, la GPRC del OSIPTEL opiné que el MTC no debia aprobar la solicitud
referida. Sin embargo, mediante Resolucién Viceministerial N° 1344-2017-MTC/03, de
14 de diciembre de 2017, el MTC aprobé dicha transferencia, por aplicacién del silencio
administrativo positivo.

Por tal motivo, el 22 de diciembre de 2017, el MTC y OLO incorporaron una adenda al
contrato de concesion de OLO, afadiendo los derechos transferidos a través de la
Resolucion Viceministerial N° 1344-2017-MTC/03. Ademaés, en dicha adenda, OLO se
comprometio a no transferir el espectro radio eléctrico asignado, por el plazo de tres (3)
afnos contados desde la suscripcion de la referida adenda.
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TVS, por su parte, solicitd la transferencia de la concesién y espectro asociado de
Cablevision, al MTC. En el procedimiento de la solicitud, el MTC requirié la opinién del
OSIPTEL y, en ese sentido, la GPRC del OSIPTEL opin6 que el MTC no debia aprobar
la solicitud referida. Sin embargo, mediante Resolucién Viceministerial N° 1346-2017-
MTC/03, de 14 de diciembre de 2017, el MTC aprob6 dicha transferencia, por aplicacion
del silencio administrativo positivo®.

En virtud de ello, el 22 de diciembre de 2017, el MTC y TVS incorporaron una adenda
al contrato de concesién de TVS, anadiendo los derechos transferidos a través de la
Resolucion Viceministerial N° 1346-2017-MTC/03. Ademas, en dicha adenda, TVS se
comprometié a no transferir el espectro radioeléctrico asignado, por el plazo de tres (3)
afnos contados desde la suscripcién de la referida adenda.

Después de las transferencias, en general, el grupo AMERICA MOVIL concentré una
mayor cantidad de espectro en las bandas altas y, en particular, OLO y TVS acumularon
una mayor cantidad de espectro radioeléctrico en la banda 2.6.

Ahora bien, aun asi, AMERICA MOVIL no podia utilizar el espectro radioeléctrico de
sus empresas vinculadas, pues, como se refiri6, para ello requeria la aprobacién de la
transferencia previa y expresa del MTC, a través de una resolucién viceministerial.

Ademas, las adendas de los contratos de Concesién de OLO y TVS incorporaron una
restriccion contractual, por la cual ambas empresas, respectivamente, se
comprometieron a no transferir, bajo ninguna modalidad, el espectro radioeléctrico
asignado, por el plazo de tres (3) afos, contados desde la suscripcién de la adenda.
Por ejemplo, la clausula tercera de la adenda del contrato de concesién de TVS sefnala
lo siguiente:

“Tercera.- ALCANCES DE LA CESION

3. LA CONCESIONARIA se compromete a no transferir bajo modalidad
alguna, durante el plazo minimo de tres afos desde la suscripcion de la
adenda, el espectro radioeléctrico que le serd asignado como consecuencia
de la aprobacion de la solicitud de transferencia.™’

A pesar de la situacién referida, el 18 mayo de 2018, AMERICA MOVIL solicité ante el
MTC la transferencia de las concesiones, las asignaciones de espectro radioeléctrico,
autorizaciones, permisos, licencias, etc., atribuidas a TVS y OLO*.

&7
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Cabe sefialar que TVS Wireless solicitd previamente |a transferencia de diez (10) canales de la Banda 2.6 MHz,
asignados a la empresa TC SIGLO 21. Asi, el 22 de junio de 2016, mediante Resolucién Viceministerial N® 959-2016-
MTC, el MTC aprobé dicha transferencia. La respecliva adenda del contrato de Concesién de TVS Wireless fue
suscrita el 9 de setiembre de 2016. En dicha adenda, TVS Wireless se comprometié a no transferir el espectro radio
eléctrico asignado, por el plazo de cinco (5) afios contados desde la suscripcién de referida adenda.

La adenda del «contrato de TVS Wireless se encuentra en el siguiente enlace:
hitps:/portal.mtc.gob.pe/comunicaciones/concesiones/principales _contratos/TVS%20WIRELESS/10%20ADENDA.p
dt (visitado el 30/01/20189).

La referida solicitud de transferencia fue tramitada bajo dos expedientes; de modo que las concesiones de cada
empresa fueron tratadas individualmente. Por un lado, para la transferencia de las concesiones y espectro asociado
de TVS Wireless, se formo el expediente N* T 137372-2018, de fecha 18 de mayo de 2018; de otro lado, para la
transferencia de las concesiones y espectro asociado de OLO, se formé el expediente N° T 137373-2018, de fecha
18 de mayo de 2018.

38



aniie, - e
CCo- '
[ . ,l 2396 | osipreL FOLIOS |

| “°°:] 2126]

139. El Viceministro de Comunicaciones deneg6 las solicitudes de transferencias referidas®®.
Las razones que fundamentaron dicha decisién, principalmente, fueron las siguientes:

(i) Las transferencias vulneran al articulo 6° del TUO de la Ley de
Telecomunicaciones y, a la vez, el articulo 117° del TUO del Reglamento
de la Ley de Telecomunicaciones

* Elarticulo 6° del TUO de la Ley de Telecomunicaciones indica que “el Estado
fomenta la libre competencia en la prestacion de los servicios de
telecomunicaciones, regula el mercado de forma que se asegure su normal
desenvolvimiento, se controle los efectos de situaciones de monopolio, se
evite prdcticas y acuerdos restrictivos derivados de la posicién dominante de
una empresa o empresas en el mercado.”

e El articulo 117° del TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones
establece que las concesiones y las asignaciones de espectro relativas a
aquéllas son intransferibles total o parcialmente, salvo aprobacion previa y
expresa del MTC. La transferencia no podra ser denegada sin causa
justificada. Una de las causas que justifican la denegatoria de la transferencia
corresponde a la vulneracion del articulo 6° del TUO de la Ley de
Telecomunicaciones.

*  Mediante el Informe N° 00134-GPRC/2018, de 1 de junio de 2018, y en base
a opiniones previas, el OSIPTEL no recomendé aprobar las solicitudes de
transferencia, puesto que consolidaria el acaparamiento de espectro de
AMERICA MOVIL, de un manera mas directa, ocasionando un perjuicio sobre
mercados finales, especialmente, en el mercado de internet mévil de alta
velocidad provisto mediante tecnologia LTES.

o En el mismo sentido, a través del Informe N° 247-2018, de 28 de mayo de
2018, la Direccion General de Regulaciéon y Asuntos Internacionales de
Comunicaciones del MTC opiné que la concentracién de espectro
radioeléctrico disponible en Lima y Callao en un solo operador ocasionaria
consecuencias negativas al despliegue de servicios de telecomunicaciones.
Ademas, asignar 138 MHz de la banda 2.6 del espectro a un solo operador
limitara a los demas operadores, constituyendo una barrera estratégica en el
mercado de los servicios méviles. Finalmente, dicha asignacién de espectro
no se ajusta a la experiencia internacional; a nivel mundial, en las redes de
servicios moviles LTE en la banda 2.6 GHz utilizan, como maximo,
asignaciones de 60 o 70 Mhz.

1 Mediante Resolucion Viceministerial N® 609-2018-MTC/03, de fecha 2 de julio de 2018, emitida en el Expediente N°
T 137872-2018, el Viceministerio de Comunicaciones, denego la solicitud de transferencia de las Concesiones de
TVS Wireless a favor de AMERICA MOVIL. Asimismo, por Resolucién Viceministerial N° 610-201 8-MTC/03, de fecha
2 de julio de 2018, expedida en el Expediente N° T 137373-2018, el Viceministerio de Comunicaciones, denegd la
solicitud de transferencia de las Concesiones de OLO a favor de AMERICA MOVIL.

= La GPRC del OSIPTEL analizé el efecto de las transferencias de espectro radioeléctrico del grupo AMERICA MOVIL
en el marco de los requerimientos de opinién del MTC, determinando que dicha transferencia seria contraria al articulo
6 del TUO de la Ley de Telecomunicaciones, entre otros aspectos, debidc al acaparamiento del espectro radioeléctrico
en bandas altas.
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¢  El Viceministro de Comunicaciones acogié los argumentos referidos Yy, en
consecuencia, como se refirid, denegé la solicitud de transferencia de
espectro.

(i) El articulo 6° del Decreto Legislativo N° 1310 no es aplicable a las
solicitudes de transferencia de concesiones y espectro

o Las empresas solicitantes instaron la aplicacién del articulo 6° del Decreto
Legislativo N® 1310; en particular, el articulo 6.1 de dicha norma que sefala
que “en los casos de fusion de sociedades, todos los registros, certificados,
permisos, licencias y autorizaciones de titularidad de las sociedades que se
extinguen se entienden transferidos de pleno derecho a la sociedad
absorbente o incorporante. Ninguna entidad publica puede desconocer los
derechos adquiridos por las sociedades absorbentes o incorporantes como
consecuencia de la fusion. Esta disposicion no aplica para los casos
vinculados a recursos hidrobiolégicos.”

. La normativa de telecomunicaciones distingue claramente los distintos titulos
habilitantes relacionados a la prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones, diferenciando la concesién, autorizacién, licencia y
permiso.

e Asi pues, se establece una definicion especifica para la concesion
administrativa y la asignacion de espectro radioeléctrica. En ese sentido, el
articulo 6° del Decreto Legislativo no incluye a las concesiones y asignacion
de espectro asociado; por el contrario, se refiere exclusivamente al
reconocimiento de certificados, permisos, licencias, y autorizaciones. Por lo
tanto, dicha norma no es aplicable a las solicitudes de transferencia.

(iiijLas restricciones temporales pactadas en la adendas son validas y
eficaces

* Las restricciones temporales se sustentan en la asignacién eficiente del
espectro radioeléctrico, para, de esa manera, promover la competencia en el
mercado de servicios publicos de telecomunicaciones.

* Las obligaciones derivadas de las adendas fueron asumidas voluntariamente
por TVS y OLO. En ese sentido, el articulo 1361° del Cédigo Civil precisa que
los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos, por lo
que las adendas deben respetarse al ser parte de los contratos de concesion.

s TVS, OLOyAMERICA MOVIL tuvieron pleno conocimiento sobre el hecho de
que las transferencias de las concesiones Unicas y el espectro asociado
requieren de la aprobacién previa del MTC.

e  Silas restricciones establecidas en las adendas se incumplen, se vulneraria
el principio pacta sunt servanda, contenido en el articulo 1361° del Caodigo
Civil.

40



| oo I 2393i CSIPTEL| FOLIGS |

| %0 [ 2187

*  Aunque existié una modificacion de la canalizacién de la banda 2.6 MHz, tal
situacién no invalido las restricciones temporales, debido a que en las
adendas y en el marco normativo se previé que las concesionarias con
asignaciones en la canalizacién anterior podian seguir operando hasta el
vencimiento de sus respectivos titulos.

140. A través de los hechos descritos, se muestran las acciones que ejecuté AMERICA
MOVIL, con la finalidad de obtener las autorizaciones para utilizar la banda 2.6 GHz del
espectro radioeléctrico. Primero, emprendié el procedimiento para que sus empresas
vinculadas, OLO y TVS, concentren el espectro de Velatel, Cablevision y TC Siglo.
Dicho procedimiento concluyé con una decision favorable, aunque por aplicacién del
silencio administrativo positivo. Posteriormente, AMERICA MOVIL solicité la
transferencia, para si, del espectro asignado a OLO y TVS en la banda 2.6 GHz. No
obstante, el MTC denegé la transferencia, en base a razones relacionadas a los posibles
perjuicios a la competencia en el mercado de servicios méviles y a la aplicacién de las
restricciones establecidas en las adendas de los contratos de concesién de OLO y TVS.
De esta manera, el MTC no otorgé la autorizacién a AMERICA MOVIL para utilizar la
banda 2.6 GHz. del espectro radioeléctrico.

141. En tal sentido, de lo expuesto, es posible extraer conclusiones relevantes relacionadas
con la imputacion de cargos contra AMERICA MOVIL, consistente en haber infringido
la clausula general de la LRCD.

142. Asi, se encuentra acreditado que AMERICA MOVIL adquirié las empresas OLO y TVS,
las cuales contaban con el derecho de usar la banda 2.6 GHz del espectro
radioeléctrico. Precisamente, la adquisicion de tales empresas y los contratos suscritos
con las mismas permitié a AMERICA MOVIL utilizar el espectro radioeléctrico con que
contaban aquellas. Dicha conclusién corrobora la primera parte de la imputacién: la
adquisicion de empresas titulares de porciones de espectro radioeléctrico.

143. Asimismo, las acciones de AMERICA MOVIL, relacionadas a las solicitudes de
transferencia, acredita que dicha empresa tenia pleno conocimiento de las restricciones
sectoriales respecto al uso de determinadas porciones del espectro radioeléctrico.

144. Al respecto, de los articulos 117° y 204° del TUO del Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones, se desprende la siguiente restriccion de manera concreta: en el

caso de los servicios publicos de telecomunicaciones, el uso del espectro radioeléctrico
requiere una autorizacién previa y expresa del MTC.

145. Dichas restricciones sectoriales se encuentran relacionadas con la segunda parte de la

imputacion por haber transgredido presuntamente la cldusula general de la LRCD:

. suscribir contratos de comercializacién de trafico y/o servicios para legitimar o validar

N un uso ilicito del espectro radioeléctrico, contrario a la regulacién sectorial de
telecomunicaciones.

146. En virtud de las consideraciones expuestas, a continuacién, se evaluara la segunda
parte de la imputacion referida a la vulneracion de la clausula general de LRCD.
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5.1.2. El acuerdo de comercializacion suscrito por AMERICA MOVIL, OLO y TVS
para “legitimar un uso ilicito del espectro radioeléctrico”

Antes de analizar los hechos materia de imputacién, es pertinente sefalar las premisas
normativas relevantes respecto a los acuerdos de comercializacion.

En el momento de la suscripcién de los acuerdos de comercializacion por AMERICA
MOVIL y sus empresas vinculadas, el articulo 138° del TUO del Reglamento de la Ley

de Telecomunicaciones sefialaba lo siguiente, respecto a los contratos de
comercializacion o reventa:

TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones

Articulo 139.- Comercializacion o reventa

1. Se entiende por comercializacion o reventa a la actividad que consiste en que una
persona natural o juridica compra trdfico y/o servicios al por mayor con la
finalidad de ofertarios a terceros a un precio al por menor. Los revendedores o
comercializadores deberan registrarse en el Registro de Comercializadores, salvo
las excepciones que establezca el MTC. El organismo regulador no establecers
niveles de descuento obligatorios. Sin perjuicio de lo anterior OSIPTEL determinaré
que los descuentos sean ofrecidos de manera no discriminatoria Yy que sean
publicados. Los revendedores o comercializadores no tendrin los derechos ni
las obligaciones que la normatividad vigente otorga a los concesionarios ni a
los abonados, con excepcion de aquellos derechos que se confieren al
comercializador descrito en el parrafo siguiente. (Enfasis agregado).

(.5

Asimismo, la Norma que establece los requisitos, procedimientos y demas aspectos
vinculados a la inscripcion en el Registro de Comercializadores, aprobada por
Resolucion Ministerial N° 110-2000-MTC-15.03, define los servicios de la
comercializacién de servicios y/o trafico de la siguiente manera:

“3.1. Definicion de Comercializacion

De acuerdo con lo establecido en el Reglamento General de la Ley de
Telecomunicaciones, los servicios publicos de telecomunicaciones /o
trafico pueden ser comercializados, entendiéndose esta actividad como a
posibilidad que una persona natural o juridica, adquiera servicios yo
volumen al por mayor de tréfico con la finalidad de ofertarlos a terceros."

Como puede apreciarse, un contrato de comercializacion o reventa consiste en que una

persona natural o juridica compre tréfico y/o servicios al por mayor, a fin de ofertarlos a
terceros a un precio al por menor.

Asimismo, con claridad, el referido articulo sefala que los revendedores o
comercializadores no tienen los derechos que la normativa otorga los concesionarios,
con excepcion de aquellos derechos que se confieren al comercializador.

El articulo referido fue modificado por el articulo 1 del Decreto Supremo N°® 033-2019-MTC, publicado el 08 de
diciembre de 20189. El concepto de comercializacién o reventa se entiende como la actividad que consiste en que una

persona natural o juridica compre trafico y/o servicios al por mayor con la finalidad de ofertarios a terceros a un precio
al por menor.

42

S—— _*'2](21’;



152.

153.

154,

155.

r*a:r-rai FOLIOS |

l cCo- ;2400 CSIPTEL| FOLIOS |

| c0:] 2457

En tal sentido, los acuerdos de comercializacién no constituian (ni constituyen)
instrumentos que autoricen a un concesionario de servicios publicos de
telecomunicaciones para utilizar determinadas porciones del espectro®?.

Sobre el caso concreto, el 19 de octubre de 2016, OLO, Cablevisiéon, TVS (los
concesionarios) y AMERICA MOVIL suscribieron un contrato de comercializacién de
servicio.

A través de dicho contrato, las partes acordaron establecer una relacion de
comercializacion por la que AMERICA MOVIL se constituyé como comercializador de
los servicios de portador local y de conmutacion de paquetes por datos que prestan los
concesionarios, mediante las bandas de espectro que tienen asignadas. La clausula
tercera del contrato de comercializacion senala lo siguiente, al respecto:

S TER : OBJETO

Sujeto 2 lo dispuesto en el (itimo pérrafo de esta cliusula tercera, las Partes convienen en
cstablecer una relacién de comercializacion en virtud de la cual CLARO se constituve en
comercializador del servicio portador local y conmutacién de datos por paquetes que brindan los
CONCESIONARIOS, a través de las bandas de espectro seialadas en los numerales 2.1, 2.2, 2.3,
2.4 y 2.5 de la clausula scgunda por ¢l plazo previsto en la cliusula cuarta de este Contrato (dicho
servicio, el “SERVICIO™).

En esc sentido, mediante ¢f presente Contrato, los CONCESIONARIOS permitirin a CLARO
utilizar y prestar el SERVICIO, de conformidad con la Oferta Mayorista, a fin de que CLARO lo
comercialice a través de los distintos servicios que CLARO ofrece a sus Clientes Finales en el
mercado minorista. La descripcién del servicio que forma parte de la Oferta Mayorista se detalla
en ¢l Anexo 2 de este Contrato.

Es objeto del presente Contralo establecer los derechos, obligaciones y condiciones que
permitirin la comercializacién de las diferentes modalidades del SERVICIO que comercializara
CLARO a favor de Jos Clientes Finales a partir de la Fecha de Efectividad.

Las clausulas 2.1, 2.2, 2.3, 2.4 y 2.5 indican que las concesionarias tienen asignado
porciones del espectro radioeléctrico en la banda 2.6.

156. Por su lado, la clausula tercera senala, ademas, que los concesionarios deben permitir

a AMERICA MOVIL utilizar y prestar el servicio convenido, con la finalidad de que lo
comercialice a sus clientes finales en el mercado minorista. El servicio convenido es

52

Al respeclo, la STCCO solicitéd la opinién del MTC, mediante el Oficio N® 338-STCCO/2018. Entre otros aspectos, la
STCCO consultd si la aprobacion de acuerdos de comercializacion podrian constituir autorizaciones o habilitaciones
olorgadas operadoras. A por el MTC, para la transferencia de titularidad o transferencia del uso del espectro
radioeléctrico entre empresas través del Oficio N° 22655-2018-MTC/27, de 14 de noviembre de 2018, el MTC
respondio en el mismo sentido refirio lo siguiente:

‘3. (...), cualquier operador de servicios publicos de telecomunicaciones que haya suscrito algin Acuerdo
Comercializacion que involucre una porcién del espectro radioeléctrico, debe regularizar su situacion circunscribiendo
dicho acuerdo unicamente a la comercializacion de trédfico y/o servicios, debiendo ademds contar con la
correspondiente Resolucin Directoral (en el caso de asignacion de frecuencias) o Resolucion Viceministerial (en el
caso de transferencia de espectro); cualquier pretension mas alld del alcance sefalado para los Acuerdo de
Comercializacion, deberd solicitar autorizacién al 6rgano competente para que tales acuerdos puedan tener efectos
juridicos.

auﬂm&.de_tﬂzeo_teaﬂms_{smrayadﬂ agregado)
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descrito en el Anexo 2 del referido contrato. Dicho servicio comprende la oferta
mayorista del servicio portador y de conmutacién de datos por paquetes, el cual debe
permitir al cliente final acceder via inalambrica a servicios de internet, portador, entre
otros, que brinde AMERICA MOVIL. El anexo especifica que el servicio referido se
prestara mediante el espectro radioeléctrico asignado a los concesionarios.
Textualmente, el anexo sefialado consigna lo siguiente:

ANEXO2
DESCRIPCION DEL SERVICIO

La oferta mayorista del servicio Portador Local y de conmutacién de datos por paquetes (acceso
a Internet), sin limitacion horaria, permitird al Cliente Final acceder via inaldmbrica 2 servicios
de Internet, portador, VPN y otros que brinde el COMERCIALIZADOR a través de los planes,
paquetes, ofertas, promociones y otras formas que el COMERCIALIZADOR decida,
independientemente o conjuntamente con sus propios servicios de telecomunicaciones, siempre
que cuente con los titulos habilitantes o registros correspondientes, y dentro del cumplimiento del
marco normativo vigente.

Dicho servicio se brindard por medio del espectro radioeléctrico asignado a los
CONCESIONARIOS, en las zonas en las que cuenten con cobertura de servicio y en aquellas
zonas dentro de su drea de concesién.

El COMERCIALIZADOR podra definir las caracteristicas de su servicio al Cliente Final,
incluyendo el SERVICIO materia de este Contrato, siempre que dé estricto cumplimiento a la
normativa vigente, y asuma la responsabilidad y el costo de su implementaci6n y prestacién.

Los términos de las clausulas referidas estan relacionados con la comercializacion de
servicios publicos de telecomunicaciones, tales como el servicio de interet, portador.
Dichas cldusulas indican que AMERICA MOVIL compra servicios al por mayor, a fin de
ofertarlos a clientes a un precio al por menor.

De la revision del contrato, no se aprecia alguna clausula que involucre la transferencia,
0 cesion de uso total o parcial del espectro radioeléctrico asignado a las empresas
vinculadas de AMERICA MOVIL.

Sin embargo, en el Informe N° 018-STCCO/2018, la STCCO identifico indicios de que
AMERICA MOVIL estaba utilizando la banda 2.6 GHz, para brindar servicios moviles
(4G y 4G +). La STCCO, asimismo, indicé que, para prestar dichos servicios, AMERICA
MOVIL se valia del acuerdo de comercializacion referido.

En efecto, la STCCO revisé diversos informes emitidos por la GPRC del OSIPTEL.
Dichos informes se emitieron en los procedimientos de transferencia de espectro
referidos en las secciones anteriores.

Asi, la GRPC emiti6 el informe N° 00166-GPRC/2017, de 21 de setiembre de 2017.
Dicho informe contiene la opinién de la GPRC respecto de la solicitud de transferencia
de concesion unica y espectro de Velatel a favor de OLO, y de la solicitud de
transferencia de concesion y espectro de Cablevision a favor de TVS. Como se refirio,
la GPRC no recomendd aprobar las transferencias solicitados, debido a los efectos
negativos que ocasionarian en el mercado de servicios moéviles.
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162. Asimismo, en dicho informe, la GPRC identific6 que AMERICA MOVIL brindaba
servicios moviles (4G y 4G +) a sus usuarios finales, usando la banda 2.6 del espectro
asignada TVS y Cablevision. Textualmente, dicho 6érgano senalo lo siguiente:

57. E) acaparamiento no es el Gnico problema en esta banda, pues el desorden también
est4 presente. En particular, se ha observado que las mismas empresas operadoras
han fratado de combinar sus asignaciones para tralar de aproximarse a las
configuraciones armonizadas (principaimente Banda 7). No obstante, todos estos
acuerdos y modos de trabajo colaborativo se han venido dando entre Iag; empresas
vinculadas al grupo América Mévil. En ese sentido, Entel ha quedado excluido de estos
acuerdos (Ver Anexo E).

68. En particular, se ha evidenciado que el operador Claro ya ha venido brindando servicios
moéviles (4G y 4G+) a sus usuarios finales empleando las asignaciones en la banda de
2.6 GHz de TVS Wireless y Cablevision, con las cuales ha logrado conformar una
portadora de 2x20 MHz FDD en la configuracion de la Banda 7 (ver punto E.3del Ar_wxo
E). Al respecto, no queda clara la figura legal bajo la cual Claro ofrece sus servicios
méviles usando el espectro radioeléctrico de operadores como TVS Wireless y
Cablevisian; y sobre todo si dicho esquema de aparente “uso compartido” de espectro
ha sido comunicado oportunamente al MTC.

5. A partir de ello, se advierte que el Grupo Claro concentra el 100% de la banda de 2.6
GHz en FDD en Lima y Callao, Asimismo, ningin otro grupo econémico puede accader
a esla banda en Lime y Callao, pues la totalidad del espectro se encuentra asignada.

163. El 26 de setiembre de 2017, la GPRC emitié el informe N° 00168-GPRC/2017, el cual

contiene su opinidn respecto de la solicitud de transferencia de concesién y espectro de

| la empresa TC Siglo 21 a favor de OLO. La GPRC tampoco recomendé aprobar la
| solicitud de transferencia, debido a los perjuicios a la competencia en los mercados de
servicios moviles.

164. En dicho informe, también, la GPRC identificé que AMERICA MOVIL brindaba servicios

moviles (4G y 4G +) a sus usuarios finales, usando la banda 2.6 del espectro asignada

a TVS y Cablevisién, como puede apreciarse a continuacion:
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63. Como se indicd en anteriores informes, se ha evidenciado la operacién conjunta y
colaborativa entre las empresas pertenecientes al grupo América Movil en las
provincias de Lima y Callao. En particular, se ha evidenciado que el operador Claro ya
ha venido brindando servicios méviles (4G y 4G+) a sus usuarios finales empleando
las asignaciones en la banda de 2.6 GHz de TVS Wireless y Cablevisvén_, con las cuales
ha logrado conformar una portadora de 2x20 MHz FDD en la configuracion de la Banda
7 (ver punto E.3 del Anexo E). Del mismo modo, se ha encontrado que el operador
Claro esté empleando la técnica de agregacién de portadoras, agrupando espectro de
su asignacién en la banda de 700 MHz adjudicada el afio 2016, con especlro asignado
a sus subsidiarias en la banda de 2.6 GHz.

64. A cto, no queda clara la figura legal bajo la cual Claro ofrece sus servicios moviles
usls:n:l?al espeglro radloelﬂdﬂri?:o d:gperac]loms como TVS Wireless y Cablevlslbr!: y
sobre fodo si dicho esquema de aparente “uso compartide” de espectro ha sido
comunicado oportunamente al MTC. No obslante, de las conversaciones sostenidas
con el operador Olo, se inform¢ a este organismo regulador que existen detarmina:!os
acuerdos denominados “Contralc de Servicios de Uso de Infraaslruclu_ra (¢}
“Comercializacion de Trafico”, que han permitido que determinados concesionarios de
la banda de 2.6 GHz hayan venido empleando de manera compartido y/o conjunta ya

| sea infraestructura v/o espectro.

En este sentido, se presentaron indicios razonables de que AMERICA MOVIL celebré
acuerdos de comercializacion que encubrian un uso ilicito del espectro radioeléctrico a
través de una figura legal que buscaba dar una apariencia de comercializacién de trafico
y servicios convencional — y que no hacfa mencién a la utilizacién del espectro de
titularidad de sus vinculadas que venia realizando — para eludir las restricciones
establecidas en la normativa de telecomunicaciones.

Al respecto, en su escrito de descargos, AMERICA MOVIL indicé que la imputacién
realizada por la STCCO no se ajusta a la realidad, debido a que dicha empresa no
habria utilizado el espectro de sus vinculadas en la Banda 2.6 GHz. Textualmente, en
su escrito de descargos, AMERICA MOVIL refirié lo siguiente:

“143. (...), la imputacion realizada por Telefénica y por la Secretaria Técnica
que sustenta el inicio de este caso no se ajusta a la realidad: CLARO no ha
utilizado frecuencias de espectro radioeléctrico distintas a las autorizadas.
CLARO no hace uso del espectro de sus empresas vinculadas en la
Banda 2.6 GHz.” (Enfasis agregado)

No obstante, en el Informe Instructivo, la STCCO afirmé que AMERICA MOVIL si utiliz6
la banda 2.6 GHz del espectro radioeléctrico, asignada a sus empresas vinculadas. Para
acreditar dicha proposicién, presento las pruebas recabadas por el MTC con ocasion a
dos procedimientos administrativos sancionadores tramitados contra AMERICA MOVIL.

Asi, el 4 de octubre de 2017, a través del Informe N° 1351-2017-MTC/29.CGMIC, la
DGCS del MTC mostro los resultados de diversas supervisiones. Dichas supervisiones
estuvieron dirigidas a investigar si AMERICA MOVIL se encontraba utilizando
frecuencias de la banda 2.6 GHz del espectro radioeléctrico, asignadas a sus empresas
vinculadas.

- Los principales aspectos de dicho informe, relevantes para el presente caso, son los

siguientes:
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 Entel detecté que AMERICA MOVIL, aparentemente usaba canales de la banda
2.6 GHz que se encontraban asignados a TVS y Cablevisiéns3.

* Por tal motivo, los meses de mayo, julio y agosto de 2017, se realizaron diversas
sugervisiones en las instalaciones de TVS, Cablevision, OLO y AMERICA
MOVIL.

» Como resultado de dichas supervisiones, se corroboré que AMERICA MOVIL
operaba dos portadoras con tecnologia LTE en la banda 2.6 GHz del espectro
radioeléctrico, es decir, utilizaba la banda 2.6 GHz. Dichas supervisiones se
plasmaron en las siguientes actas: Acta N° 1272-2017, de 31 de julio de 2017,
Acta N° 1273-2017, de 24 de julio de 2018, Acta N° 1274-2017. de 25 de julio
de 2018.

170. En el expediente N° 2018-0423, el 24 de julio de 2018, el MTC decidié iniciar un
procedimiento administrativo sancionador contra AMERICA MOVIL, por realizar
actividades relacionadas con los servicios de telecomunicaciones sin la correspondiente
concesion, y por utilizar el espectro radioeléctrico sin la correspondiente autorizaciéon o
concesion. Sin embargo, a pesar de las pruebas referidas, el procedimiento fue
archivado porque, segin el MTC, los hechos no habian sido adecuadamente
enmarcados en los tipos infractores imputados.

171. Por otro lado, el 18 de octubre de 2018, el MTC decidié iniciar un nuevo procedimiento
administrativo sancionador contra AMERICA MOVIL, en el expediente N° 2018-0667.

172. Entre las infracciones investigadas, el MTC imputé a AMERICA MOVIL el haber utilizado
la banda de frecuencia 2.6 del espectro radioeléctrico sin la correspondiente
autorizacion, de acuerdo a la infraccién tipificada en el segundo supuesto del numeral
2 del articulo 87° del TUO de la Ley de Telecomunicaciones.

173. Mediante Resolucién N° 896-2019-MTC/29.03, de 14 de octubre de 2019 (en adelante,
Resolucion Final), el MTC mostr6 las frecuencias del espectro radioeléctrico asignadas
a AMERICA MOVIL mediante diversos instrumentos5.

174. De esta manera, al momento de emitirse la Resolucién Final, el 14 de octubre de 201 9,
AMERICA MOVIL tenia la autorizacién para usar las siguientes porciones del espectro
radioeléctrico:

54 El 15 de junio de 2017, ENTEL comunicé al MTC la situacién referida.
= Mediante las siguientes resoluciones, el MTC asigné determinadas porciones del espectro radioeléctrico a AMERICA
VIL:

(i)  Resolucién Ministerial N° 530-2016-MTC/01.03, de 19 de julio de 2016.

(i)  Resolucién Ministerial N° 436-2008-MTC/03, de 24 de julio de 2008.

(iii) Resolucion Ministerial N® 518-2007-MTC/03, de 13 de setiembre de 2007.
(iv) Resolucion Directoral N° 072-2007-MTC/27, de 20 de setiembre de 2007.
(v) Resolucion Viceministerial N° 167-2000-MTC/15.03, de 5 de mayo de 2000.
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EEED panda 698-806 MHz

Rango de frecuencias (MHz) e
Ida Retorno

B 7187313 773-788 América Movil Perd S AC. A nivel nacional

D Bandas 824-849 MHz y 869-894 MHz
- Rango de frecuencias (MHz) Empresa Area de Asignacion

Ida Retomo

B B83S - B4S BB0-890 América Mévil Perd S.AC. A nive! nacional

BA65-849 |  8915-894

| Fuente: Resolucién Directoral N° 896-2019/MTC/29.03, expedida en el expediente N° 2018-667

Rango de frecuencias (MHz) .
Banda Empiesa Asea de Asignadién
Ida Retorno
A 1 i 1
L i América Mévil Perll S.AC, A nivel nadional
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175. Entre las frecuencias asignadas a AMERICA MOVIL, no se encontré ninguna
autorizacion respecto a la banda 2.6 GHz del espectro radioeléctrico.

176. En tal sentido, el MTC investigé si AMERICA MOVIL utilizaba la banda de frecuencia
2.6 GHz del espectro radioeléctrico. Los resultados de la investigacion, asi como el

razonamiento probatorio empleado en la resolucién final del procedimiento referido,
fueron los siguientes:

(i) ElI MTC verificé que AMERICA MOVIL opera la banda 2.6 GHz a través de las
siguientes actas: Acta N° 1272-2017, de 31 de julio de 2017, Acta N° 1273-2017,
de 24 de julio de 2018, Acta N° 1274-2017, de 25 de julio de 2018. Las actas se
emitieron en el marco de la verificacién de operacion de los servicios publicos
de telecomunicaciones.

(if) Posteriormente, el MTC realizé inspecciones para corroborar la infraccién
imputada a AMERICA MOVIL. Asi, mediante Actas de inspeccién N° 238-2018,
241-2018, 242-2018, 244-2018, 239-2018, 240-2018, 243-2018, 245-2018, 246-
2018, 247-2018, 248-2018, 249-2018, el MTC corroboré la comisién de la
infraccién imputada a AMERICA MOVIL. El detalle de las actas es el siguiente:

Centro de Operacion de

Fechas de las Actas

Estacién Base/ ACTA

Red (NOC)

04/09/2018

BTS LIL 0847 CASTRO REY
Acta N° 238-2018

BTS LIL 0058 LAS ARTES
Acta N° 241-2018

BTS LIL 0092 SAN BORJA
NORTE
Acta N” 242-2018

Acta N° 244-2018
Contiene las pruebas de las
estaciones: BTS LILO 084
CASTRO REY, BTS 0058
LAS ARTES Y BTS LI 0092
SAN BORJA NORTE

06/09/2018

BTS LIL 0086 SAN LUIS
Acta N° 247-2018

BTS LIL 1016 ESCOBEDO
Acta N° 248-2018

Acta N° 245-2018
Contiene las pruebas de las
estaciones: BTS LI 0086
SAN LUIS, BTS LI 1016
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183. Al respecto, en el escrito de fecha 7 de agosto de 2018, presentado ante el MTC en el

184.

185.

186.

expediente N° 2018-423, AMERICA MOVIL sefialé lo siguiente, de manera textual:

“...), indicamos que la prestacion del servicio movil de CLARO incluyendo
trafico o servicios provenientes de la banda 2.6 GHz, se produce en virtud del
“Contrato de Comercializacion de Servicios” (en adelante, el “Contrato de
Comercializacion”), suscrito entre CLARO y OLO del Perd S.A.C. (en adelante,
OLO), TVS Wireless S.A.C. (en adelante, “TVS’) y Cablevision S.A.C. (en adelante,
“Cablevision”), el 19 de octubre de 2016 y modificado mediante Adenda de fecha 25
de noviembre de 2016 (...).

Actualmente OLO y TVS son empresas concesionarias titulares de porciones de
espectro radioeléctrico en la banda 2.6 GHz. Mediante el Contrato de
Comercializacion indicado permiten que el servicio final de CLARO a sus usuarios
incluya tréfico o servicios que operan en dicha banda de frecuencia.” (Enfasis
agregado).

A través del escrito de fecha 14 de febrero de 2019, presentado en el presente
procedimiento,
AMERICA MOVIL senal6 lo siguiente, de manera textual:

“134. En noviembre de 2016, como resultado del proceso de integracion
entre CLARO, TVS y las empresas del grupo OLO, se suscribieron diversos
contratos de comercializacién entre las empresas del grupo. Estos
acuerdos buscaban garantizar la prestacion de servicio de internet
movil a través de las tecnologias 4G y 4.5G no solamente a los usuarios
de CLARO, sino a todos los usuarios finales de las empresas del grupo.”
(Enfasis agregados).

En el procedimiento sancionador tramitado por el MTC contra AMERICA MOVIL en el
expediente N° 2018-0667, varios argumentos de AMERICA MOVIL estuvieron dirigidos
a justificar que no utilizaba espectro radioeléctrico de otro concesionario, sino que se
concretaba, en realidad, un supuesto de comercializacién de servicios y/o trafico, en
virtud del contrato de comercializacion referido. Los argumentos expuestos por
AMERICA MOVIL, en aquella ocasion, fueron los siguientes:

e No utilizaba espectro radioeléctrico de otro concesionario, unicamente
materializaba un supuesto de comercializacién de servicios.

« No usa la banda 2.6 del espectro, sino que adquiere trafico generado por OLO y
TVS. Dichas empresas utilizaban su espectro asignado para cumplir los términos
del contrato de comercializacién. El contrato referido tenian una finalidad licita,
puesto que la normativa sectorial reconocia su legalidad.

Como se senald, los acuerdos de comercializacién no constituian (ni constituyen)
instrumentos que autoricen a un concesionario de servicios publicos de
telecomunicaciones para utilizar determinadas porciones del espectro.

. De los argumentos vertidos por AMERICA MOVIL en los procedimientos referidos, se

desprende que la empresa justificé el uso no autorizado del espectro asignado a sus
empresas vinculadas a través de la celebracion del acuerdo de comercializacion. En
otras palabras, AMERICA MOVIL buscé validar o legitimar el uso de frecuencias del
espectro radioeléctrico, sobre la base de un acuerdo de comercializacion que tiene una
finalidad muy distinta de acuerdo al articulo 138 del TUO de la Ley de
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(iii) Por su parte, la DGCC sefialé que AMERICA MOVIL no contaba con asignacién
de espectro radioeléctrico en la banda 2.6 GHz, por lo que dicha empresa no se
encontraba autorizada para usar las frecuencias indicadas.

Por consiguiente, el érgano del MTC encargado de aplicar la sancién concluyé que
AMERICA MOVIL usé la banda referida sin la autorizacién correspondiente,
configurandose, de esa manera, la infraccién prevista en la parte final del numeral 2 del
articulo 87° del TUO de la Ley de Telecomunicaciones.

EIMTC, sin embargo, decidié no imponer la sancién prevista en el numeral 2 del articulo
87° del TUO de la Ley de Telecomunicaciones a AMERICA MOVIL, por aplicacion del
principio de retroactividad benigna, consecuencia de la expediciéon del D.S. N° 015-
2019-MTC.

Como puede apreciarse, la actividad probatoria en los procedimientos citados es
abundante. A través de diversas supervisiones, los érganos del MTC acreditaron
plenamente que AMERICA MOVIL estuvo utilizando frecuencias de la banda 2.6 GHz
del espectro radioeléctrico, que fueron asignadas a sus empresas vinculadas.

En tal sentido, al poco tiempo de la adquisicién del 100% de las acciones de las
empresas TVS y OLO, AMERICA MOVIL comenzé a utilizar las frecuencias de espectro
asignadas a sus empresas vinculadas, mientras, al mismo tiempo, presenté las diversas
solicitudes de transferencias de espectro de sus empresas vinculadas. Ello revela que
AMERICA MOVIL utilizaba el espectro de sus empresas vinculadas eludiendo las
restricciones sectoriales, con pleno conocimiento.

5.1.2.1. La ejecucion del acuerdo de comercializacién para “legitimar” un uso
compartido de espectro radioeléctrico contrario a la regulacién de
telecomunicaciones

AMERICA MOVIL ha utilizado el contrato de comercializacién para, de alguna manera,
utilizar una figura legal que encubriese el uso del espectro de titularidad de sus
vinculadas en la banda 2.6 GHz del espectro radioeléctrico. En estas circunstancias, el
acuerdo de comercializacion constituye una figura legal empleada para dar la apariencia
de mantener relaciones de comercializacion de trafico y servicios, de acuerdo al articulo
138° del TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones, pero que en el fondo
encubria la explotacion ilicita del espectro asignado a sus vinculadas. Asi, el contrato
de comercializacién puede considerarse como un mecanismo cuyo uso lograba el
propésito de evadir las prohibiciones sectoriales referidas al uso del espectro para
mejorar su posicién competitiva en el mercado moévil.

Asi pues, tanto en los procedimientos sancionadores tramitados por el MTC, como en
el presente procedimiento, AMERICA MOVIL ha sefialado que la prestacion de sus
servicios mdviles que involucran la banda 2.6 GHz se origina del contrato de
comercializacion suscrito con sus empresas vinculadas el 19 de octubre de 2016.
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Telecomunicaciones, pese a conocia que requeria una autorizacion previa del MTC
para realizar cualquier tipo de disposicién respecto de dicho recurso.

I
188. La situacién descrita constituye un fraude a la ley al ser contraria a la regulacion
sectorial, en efecto, dicha conducta ha tenido por finalidad eludir las restricciones
establecidas en la normativa sectorial respecto a las condiciones y requisitos para el
uso y explotacién del espectro radioeléctrico. Como es bien sabido, en el caso de los
servicios publicos de telecomunicaciones, el uso y explotacion del espectro

radioeléctrico requiere una autorizacion previa y expresa del MTC.

189. Por consiguiente, en base a las pruebas valoradas en la anterior seccion, se encuentra
acreditado que AMERICA MOVIL se vali6 del contrato de comercializacién suscrito con
sus empresas vinculadas, titulares de porciones de espectro radioeléctrico en la banda
26 GHz, con el objeto de crear la apariencia de mantener relaciones de
comercializacion de trafico y/o servicios y eludir las restricciones sectoriales sobre el
uso del espectro, en rigor, la suscripcion del Contrato pone de manifiesto el proposito
de dar cobertura contractual al uso, ilicito por cierto, del espectro radioeléctrico.

190. La conducta previamente descrita implica que AMERICA MOVIL vulneré el deber
general de conducta en el mercado de servicios moéviles que representa el
desenvolverse conforme a la eficiencia econémica y a las normas de correccion que
deben orientar la pugna competitiva en el mercado de servicios moviles.

191. Incluso, cabe sefalar que AMERICA MOVIL ha referido constantemente que la
legalidad del contrato de comercializacién no fue cuestionada por el OSIPTEL y, mas
aun, el MTC se pronunci6 de manera favorable respecto de la legalidad de dicho
acuerdo, por lo que no existe mala fe en su comportamiento®.

192. En cuanto a la falta de cuestionamiento del OSIPTEL, AMERICA MOVIL indicé que el
referido contrato fue puesto en conocimiento del OSIPTEL, sin que dicha autoridad
realizara alguna observacion®.

193. A criterio de este Cuerpo Colegiado, el argumento anterior no es pertinente para
cuestionar la imputacién. En efecto, de la lectura del contrato, el OSIPTEL no podria
haber advertido que eludia las normas sectoriales, puesto que dicho contrato no incluye
términos que involucren transferencia, arrendamiento y/o cesion de uso total o parcial
del espectro radioeléctrico asignado a la empresas vinculadas de AMERICA MOVIL. Se
advierte, por el contrario, que el argumento es confuso: trata de justificar una aparente
legalizaciéon del acuerdo de comercializacion que involucra el uso de porciones de
espectro de otros concesionarios. Ademas, dado que dicho contrato buscaba dar la
apariencia de una relacién de comercializacion de trafico y servicios de acuerdo al TUO
de la Ley de Telecomunicaciones, resulta insostenible pensar que la empresa incluiria

88 El argumento de la falta de cuestionamiento del OSIPTEL se aprecia, por ejemplo, en los siguientes escritos de

AMERICA MOVIL presentados en el presente expediente: fundamento 27 del escrito de 15 de noviembre de 2019,
fundamento 57 del escrito de 2 de diciembre de 2019; fundamento 20 del escrito de 15 de enero de 2020.

\ El argumento de la supuesta legalizacion del MTC se aprecia, por ejemplo, en los siguientes escrilos de AMERICA
MOVIL presentados en el presante expediente: fundamentos 157, 158 y 159 del escrito de 14 de febrero de 2019;
fundamento 27 y 28 del escrito de 15 de noviembre de 2019; fundamento 43 y 57 del escrito de 2 de diciembre de
20189; fundamento 20 del escrito de 15 de enero de 2020. Asimismo, dicho argumento se aprecia en la pagina 13 del
escrito de 7 de agosto de 2018, presentado ante el MTC en el expediente N° 2018-0423.

)\"" Fundamento 49 de los alegatos de fecha 15 de enero de 2020, presentado por AMERICA MOVIL.
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alguna clausula que develase al OSIPTEL o al propio MTC, la forma en como utilizaria
ilicitamente el espectro de titularidad de sus vinculadas.

Acerca del pronunciamiento del MTC, AMERICA MOVIL indicé que, junto con sus
empresas vinculadas, presenté una consulta, el 7 de diciembre de 2017, dirigida a la
Direccion General de Concesiones en Comunicaciones del MTC, respecto a la
suficiencia de los acuerdos comercializacion como titulo para prestar servicios de
telecomunicaciones®.

Al respecto, AMERICA MOVIL cit6 la siguiente parte de la respuesta del MTC, contenida
en el Oficio N° 244117-2017-MTC/27, de 15 de diciembre de 2017:

10. Al respecto, no existe regulacion sobre los acuerdos de comerclalizacidn, y en
consecuencia no es posible concluir que los referidos acuerdos de las menclonadas
empresas sean llegales; no obstante, es deber de los concesionarios hacer uso
debido y eficiente del espectro radiceléctrico, evitando interferencias a los servicios
publicos de telecomunicaciones y afectacién a los usuarios.

Seguin AMERICA MOVIL, mediante dicho acto, el MTC habria ratificado que los
acuerdos de comercializacion son instrumentos suficientes para prestar servicios de
telecomunicaciones.

Sin embargo, dicha parte del referido oficio no implica, en modo alguno, que el MTC
reconozca la legalidad de un contrato de comercializacion que se utilizé para aparentar
un supuesto uso debido del espectro radioeléctrico. Ello debido a que el texto citado por
AMERICA MOVIL refiere en sus ultimas lineas que los concesionarios deben hacer uso
debido del espectro, lo que implica que se cumpla con la normativa sectorial para utilizar
el espectro.

Asimismo, la STCCO solicitd la opinion del MTC, mediante el Oficio N° 339-
STCCO/2018. Entre otros aspectos, la STCCO consultd si la aprobaciéon de acuerdos
de comercializacion podrian constituir autorizaciones o habilitaciones otorgadas por el
MTC, para la transferencia de ftitularidad o transferencia del uso del espectro
radioeléctrico entre empresas operadoras.

A través del Oficio N° 22655-2018-MTC/27, de 14 de noviembre de 2018, el MTC
respondié que no se generan derechos de uso de alguna porcién del espectro mediante
los contratos de comercializacién. Textualmente, indicé lo siguiente:

“3. (...), cualquier operador de servicios publicos de telecomunicaciones que
haya suscrito algtn Acuerdo Comercializacion que involucre una porcion del
espectro radioeléctrico, debe regularizar su situacion circunscribiendo dicho
acuerdo Unicamente a la comercializacion de tréfico y/o servicios, debiendo
ademds contar con la correspondiente Resolucion Directoral (en el caso de
asignacion de frecuencias) o Resolucion Viceministerial (en el caso de
transferencia de espectro); cualquier pretension mds alld del alcance
senalado para los Acuerdo de Comercializacion, deberd solicitar
autorizacion al érgano competente para que tales acuerdos puedan tener
efectos juridicos.

Fundamento 28 del escrito de fecha 15 de noviembre de 2019, presentado por AMERICA MOVIL.
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4. A la fecha, este Ministerio no otorga titulos habilitantes ni genera
derechos de uso por alguna porcion de espectro radioeléctrico via
Acuerdos de Comercializacion suscritos de manera privada entre otras
operadoras de servicios publicos de telecomunicaciones.”

(Enfasis agregado

De este modo, de manera contraria a lo argumentado por AMERICA MOVIL, el MTC
fue claro al senalar que no se generan derechos de uso por alguna porcién del espectro
radioeléctrico mediante acuerdos de comercializacion, suscritos de manera privada
entre operadores de servicios publicos de telecomunicaciones; pues, para utilizar el
espectro, se debfa contar con la correspondiente Resolucién Directoral (en el caso de
asignacion de frecuencias) o Resolucion Viceministerial (en el caso de transferencia de
espectro).

5.1.3. La configuracion de la infraccion de competencia desleal en la modalidad
de clausula general

De conformidad con el marco legal desarrollado en la presente resolucion, el supuesto
de hecho contenido en el articulo 6 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal
constituye, en si mismo, el tipo infractor que identifica las conductas desleales
susceptibles de ser sancionadas por la autoridad.

Asi, la referida clausula general permite que la autoridad de competencia investigue y
sancione aquellos actos que, por su novedad o por sus singulares caracteristicas, no
se encuentran previstos expresamente en el listado enunciativo de la Ley de Represién
de la Competencia Desleal.

Debe enfatizarse que la buena fe que exige la LRCD es de caracter objetivo y no
subjetivo. En este sentido, no se trata de la percepcién sobre la ilicitud o no de una
conducta especifica, sino que es un estandar de competencia por eficiencia que, para
cada caso en particular, permitira evaluar la adecuacién de la conducta investigada con
la buena fe empresarial que se espera objetivamente de un agente econémico, teniendo
en cuenta las particularidades del agente y las condiciones del mercado en donde este
desarrolla sus actividades. En consecuencia, esta buena fe empresarial objetiva se
manifiesta en toda conducta concurrencial destinada a lograr o pretender lograr la
preferencia de los usuarios por causa de la eficiencia de la propia oferta de bienes o
servicios, al procurar presentar mejores combinaciones de precio y calidad que otros
competidores en el mercado.

En este sentido, la contravencion de la buena fe empresarial, desde una perspectiva
objetiva, se produce al lograr o pretender lograr la preferencia de los usuarios por
causas distintas a la propia eficiencia, tal como ocurre, por ejemplo, cuando una
empresa utiliza mecanismos previstos en la normativa sectorial para dar una apariencia
de licitud a conductas que en el fondo tienen una naturaleza ilicita y buscan evadir las
restricciones normativas para el desarrollo de determinada actividad econdémica
regulada. El Derecho considera a la conducta que causa dicho dano ilicito como una
conducta indebida, contraria objetivamente a la buena fe empresarial y, en
consecuencia, prohibida y sancionable.
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En principio, el Cuerpo Colegiado Permanente considera necesario pronunciarse
respecto al Principio de Primacia de la Realidad, recogido en el articulo 5° de la LRCD=,
el cual ordena a la autoridad administrativa determinar la verdadera naturaleza de las
conductas investigadas atendiendo a las situaciones y relaciones econémicas que se
pretendan, desarrollen o establezcan en la realidad. Respecto a este principio, la
exposicion de motivos de la norma en cuestién sefala lo siguiente:

“(...) la autoridad de represion de la competencia desleal debera atender a las
situaciones y relaciones econdmicas que efectivamente se realicen, persigan
o establezcan. En efecto, al analizar los distintos mercados y los actos
presuntamente desleales, la autoridad debe indagar acerca de la verdadera
naturaleza de las cosas, independientemente de lo que puedan indicar los
documentos, contratos o incluso disposiciones normativas.” (Subrayado
agregado).

Como se puede apreciar, el Principio de Primacia de la Realidad conmina a la autoridad
a determinar la verdadera naturaleza de los hechos, yendo méas alla de la informacion
que las partes presenten, en concordancia con el Principio de Verdad Material,
consagrado en el articulo IV, numeral 1.11 del TUO de la LPAG®®,

Por tanto, bajo este principio, en la investigacién del acto de competencia desleal
imputado a AMERICA MOVIL por infraccién a la clausula general de competencia
desleal- valiéndose del disefio de la estrategia contraria a la buena fe empresarial
previamente descrita -, este Cuerpo Colegiado Permanente enfatiza la evaluacion de
las conductas desarrolladas por la investigada y las relaciones que efectivamente ha
realizado, perseguido o establecido en la realidad, asi como sus efectos reales o
potenciales, méas que en la forma juridica de los contratos que pudiera haber celebrado
con terceros para llevar a cabo tales conductas, ello en concordancia con lo establecido
en los Lineamientos de Competencia Desleal del OSIPTEL y la jurisprudencia del
OSIPTEL.

Como se refiri6, el desarrollo de la estrategia contraria a la buena fe objetiva, materia
de imputacion por infraccién a la clausula general, se evidencia de la siguiente manera:
() haber adquirido empresas titulares de porciones de espectro radioeléctrico; v,
posteriormente, (i) suscribir contratos de comercializacion de trafico y/o servicios que
buscaban dar una apariencia de licitud, legitimar o validar, una conducta que en el fondo
tenia por finalidad hacer un uso ilicito del espectro radioeléctrico, contrario a la
regulacion sectorial de telecomunicaciones.

LRCD

“Articulo 5.- Primacia de la realidad.-

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

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:

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

54




| 209.

210.

211.

212,

—— R

<olPT

E:‘ = {)! 105

| cco 12412 QSIPTEL FOLIOS |

CCO. !

2136

Al respecto, a partir del andlisis efectuado en las secciones anteriores, el Cuerpo
Colegiado llega a las siguientes conclusiones:

(i) Se encuentra acreditado que AMERICA MOVIL adquiri6 las empresas OLO y
TVS, las cuales contaban con el derecho de usar la banda 2.6 del espectro
radioeléctrico. Precisamente, la finalidad de dicha adquisicién fue la de utilizar
el espectro radioeléctrico de sus empresas vinculadas a fin de mejorar su
posicionamiento en el mercado.

(i) Al poco tiempo de la adquisicion del 100% de las acciones de las empresas
TVS y OLO, AMERICA MOVIL comenz6é a utilizar las frecuencias de espectro
asignadas a sus empresas vinculadas.

(i) AMERICA MOVIL utilizé la figura legal de un contrato de comercializacién, con
el objeto de simular una relacion de comercializacién acorde al TUO de la Ley
de Telecomunicaciones, pero que en el fondo encubria un uso ilicito del
espectro de sus vinculadas, para de este modo, eludir las restricciones
sectoriales sobre las condiciones de uso del espectro radioeléctrico.

Por consiguiente, el comportamiento de AMERICA MOVIL vulnera la buena fe objetiva,
pues dicha empresa utilizé un contrato de comercializacién para encubrir la verdadera
naturaleza de los acuerdos privados celebrados con sus vinculadas que involucraban
la explotacién del espectro y procurarse una mejor posicién competitiva en el mercado
que no responde a la propia eficiencia de la empresa imputada, sino a los mecanismos
desleales descritos y la evasion de las restricciones impuestas a la transferencia de
espectro radioeléctrico de sus vinculadas TVS y OLO.

En tal sentido, a continuacién, se evaluara si la estrategia desarrollada por AMERICA
MOVIL ocasioné un dafio concurrencial ilicito y la mejora de la posicién competitiva de
dicha empresa derivada de la estrategia desleal empleada.

5.1.4. El dano concurrencial ilicito y la mejora de la posiciéon competitiva de
AMERICA MOVIL a través de mecanismos desleales

De acuerdo a los Informes emitidos por la GPRC del OSIPTEL, en particular los
Informes N° 00166-GPRC/2017 de fecha 21 de setiembre de 2017 y N° 00168-2017 de
fecha 26 de setiembre de 2017, AMERICA MOVIL ha venido brindando servicios
moviles (4G y 4.5G) a sus usuarios finales empleando las asignaciones en la banda de
2.6 GHz de sus vinculadas, con las cuales ha logrado conformar una portadora de 2x20
en la configuracion de la banda 7, sin que quede clara la forma a través de la cual darian
un “uso compartido” al espectro asignado, pues se han valido de acuerdos de
comercializacion de trafico y/o servicios.
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57. El acaparamiento no es el Unico problema en esta banda, pues el desorden también
esta presente. En particular, se ha cbservado que las mismas empresas operadoras
han tratado de combinar sus asignaciones para tratar de aproximarse a las
configuraciones armonizadas (principalmente Banda 7). No obstante, todos estos
acuerdos y modos de trabajo colaborativo se han venido dando entre las empresas
vinculadas al grupo América Mévil. En ese sentido, Entel ha quedado excluido de estos
acuerdos (Ver Anexo E).

Fuente: Informe GPRC N° 00166-GPRC/2017

83. Como se indicd en anteriores informes, se ha evidenciado la operacién conjunta y
colaborativa entre las empresas pertenecientes al grupo América Maovil en las
provincias de Lima y Callao. En particular, se ha evidenciado que el operador Claro ya
ha venido brindando servicios moviles (4G y 4G+) a sus usuarios finales empleando
las asignaciones en la banda de 2.6 GHz de TVS Wireless y Cablevisién'. con las cuales
ha logrado conformar una portadora de 2x20 MHz FDD en la configuracion de la Banda
7 (ver punto E.3 del Anexo E). Del mismo modo, se ha encontrado que el operador
Claro esta empleando la técnica de agregacién de portadoras, agrupando espectro de
su asignacién en la banda de 700 MHz adjudicada el afio 2016, con especlro asignado
a sus subsidiarias en |la banda de 2.6 GHz.

64. Al respecto, no queda clara la figura legal bajo la cual Claro ofrece sus servicios rpbviles
usando el especlro radioeléctrico de operadores como TVS Wireless y Cablewslbr]: y
sobre todo si dicho esquema de aparente "uso compartido” de espectro ha sido
comunicado oportunamente al MTC. No obslante, de as conversaciones sostenidas
con el operador Olo, se informé a este organismo regulador que existen determina:!os
acuerdos denominados "Contrato de Servicios de Uso de Infraestructura” o
“Comercializacion de Trafico”, que han permitido que determinados conoaiongnos de
la banda de 2.6 GHz hayan venido empleando de manera compartido y/o conjunta ya

_ sea infraestructura y/o espectro.
Fuente: Informe GPRC N° 00168-2017

En efecto, de la informacién obrante en el expediente se advierte que AMERICA MOVIL,
a través de la suscripcién de los acuerdos de comercializacién con sus empresas
vinculadas, ha vulnerado la legislacion en materia de telecomunicaciones que obliga a
los operadores a contar con autorizaciones previas a efectos de explotar el espectro
radioeléctrico, con lo cual se ha valido de una ventaja competitiva ilicita respecto de sus
competidores para captar usuarios a través del uso de la tecnologia 4G o 4.5G,
evidencidandose un ahorro de costos e inversiones ilicito en el mercado.

Asimismo, queda claro que a través de esta estrategia infractora, el Grupo Ameérica
Mévil concentraba el 41% de la banda 2.6 GHz en FDD en Lima y Callao ya que ningun
otro competidor pudo acceder a esta banda, pues la totalidad del espectro se
encontraba asignada, generando asi una barrera estratégica a su favor.

Es asi que la referida estrategia ademas de resultar contraria a la buena fe empresarial,
tuvo por efecto falsear las condiciones de competencia en el mercado, y se ha visto
reflejada en la adquisicion de un grupo de empresas que poseen espectro en la banda
de 2.6 GHz, sumado a la suscripcion de acuerdos de comercializacion con TVS y OLO,
en la busqueda por validar un uso compartido de espectro contrario a la regulacion
sectorial vigente durante el periodo de la infraccion.
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216. Cabe sefialar que en el ambito de las autoridades del sector, una de las mayores
preocupaciones tiene que ver con la distribucién del espectro radioeléctrico, el cual es
un recurso natural escaso, cuya propiedad pertenece al Estado, y que se asigna a las
empresas operadoras en funcién a diferentes criterios, buscando la maxima eficiencia
en Su uso.

T

217. Asl, existen medidas ex ante para prevenir el acaparamiento del espectro radioeléctrico,
las cuales se pueden establecer a través de los mecanismos de asignacién primaria,
como a través de politicas de restricciones en el mercado secundario, como es el control
de transferencia de concesiones.

218. Sin embargo, como se observa en el caso materia de investigacion, estas medidas no
son suficientes, ya que las empresas pueden establecer estrategias mas elaboradas
que les permiten acaparar espectro sin necesariamente pasar por controles previos,
realizando estrategias que escapan de las prohibiciones previstas en el marco
normativo sectorial.

219. De esta manera en el marco del andlisis de las solicitudes de transferencia de las
concesiones y espectro asociado de TVS y OLO a favor de AMERICA MOVIL, la
DGRAIC evalu6 cuél habria sido el nuevo escenario en caso se hubiera aprobado la
solicitud de transferencia de espectro. Para tal fin, la DGRAIC presenté la asignacién
actual del espectro radioeléctrico en bandas altas, atribuido a los servicios méviles,
mediante el siguiente cuadro:

Cuadro N° 3: Espectro asignado en bandas altas

s TOTAL ASlé%nggléN
1900 Mhz {17:101_1'2; 00 2.6 GHz (MHz) DE
ESPECTRO

oLo 0 0 24 24 6.28%
megLsess 0 0 114 114 29.84%
A:g’;}f“ 35 0 0 35 9.16%
TELEFONICA 25 40 0 65 17.02%
ENTEL 25 40 54 119 31.15%
VIETTEL 25 0 0 25 6.54%
Total 110 80 192 382 100%

Elaboracién: DGRAIC-MTC. FUENTE: Registro Nacional de Frecuencias, mayo de 2018.

220. Asimismo, la DGRAIC analiz6 el escenario en el cual se hubieran realizado las
- transferencias de espectro de las empresas TVS y OLO a favor de AMERICA MOVIL,
en el siguiente cuadro:

e
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Cuadro N° 4: Espectro asignado en bandas altas en el escenario de transferencia de
espectro de TV Wireless y OLO a favor de AMERICA MOVIL

AWS % DE 5
1900Mhz | (1700/2100 2.6 GHz TOTAL ASIGNACION
MHz) (MHz) DE
ESPECTRO
AMERICA

MOVIL 35 0 138 173 45.29%
TELEFONICA 25 40 0 65 17.02%
ENTEL 25 40 54 119 31.15%
VIETTEL 25 0 0 25 6.54%
Total 110 80 192 382 100%

Elaboracién: DGRAIC-MTC

De este modo, la DGRAIC concluyé que la asignacion del 45.29% del espectro
radioeléctrico disponible en Lima y Callao a un solo operador ocasionaria
consecuencias negativas al despliegue de servicios de telecomunicaciones. Asimismo,
la asignacién de 138 MHz a un solo operador en la banda 2.6 GHz limitaria el acceso a
un recurso escaso a los demas operadores.

Asi pues, mediante los acuerdos de comercializacion celebrados con dichas empresas,
AMERICA MOVIL habria materializado el escenario identificado por el MTC en el
anterior cuadro. Esto significa que AMERICA MOVIL habria limitado el uso del espectro,
encontrandose en capacidad de acaparar dicho recurso y provocando consecuencias
negativas a sus competidores reales y potenciales.

En efecto, a través de la compra de operadores que poseen espectro, AMERICA MOVIL
logré acumular una importante cantidad de dicho recurso. Incluso, AMERICA MOVIL
mantenia espectro que no usaba, lo cual constituye un claro acaparamiento de espectro,
limitando la leal competencia en el mercado aguas abajo.

Cabe senalar que si bien el articulo 218° del TUO del Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones tipificaba determinadas causales de reversion del espectro
radioeléctrico, incluso antes de los recientes cambios normativos; la conducta de
arrendamiento de espectro sin el permiso previo y expreso del MTC no constituia una
causal especifica de reversion. En efecto, la Norma de Arrendamiento de Espectro
incorpora al mencionado articulo 218° del TUO del Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones, el numeral 8, que establece entre otras causales, la reversion del
espectro en los casos en los que los concesionarios celebren contratos de
arrendamiento de espectro sin contar con la habilitacion previa y expresa por parte del

MTC.
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“Articulo 218.- Causales de reversion del espectro al Estado

El espectro asignado para servicios publicos, revertira al Estado en los siguientes
casos:

o)

8. Ante la comision de mas de una de las infracciones muy graves contenidas en los
numerales 13. 14, 15, 16, 17, 18 y 20 del articulo 258 del presente Reglamento,
ocasionando la reversion total de la porcion de banda de frecuencias relacionada al
incumplimiento sancionado.

9. Cuando, injustificadamente, la operadora restringe o limita el acceso otorgado al
Ministerio de Transportes y Comunicaciones, al sistema de gestion de operaciones
— OSS (por sus siglas en inglés Operations Support System) de acuerdo a la
obligacion contenida en la normativa aplicable.

Ei Ministerio, de ser el caso, mediante Resolucion Ministerial, establecera los
lerminos y condiciones en los que se efectuardn los procesos de reversion.

En ningun caso procedera el desembolso de suma alguna a favor de la
concesionaria.”

(Enfasis agregado)

“Articulo 258.- Infracciones muy graves

Constituyen infracciones muy graves, ademds de las tipificadas en el articulo 87 de
la Ley, las siguientes:

()

13. Arrendar una porcion_de banda de frecuencias y/o permitir el uso de dicha
porcion_de_espectro_radioeléctrico, sin el permiso previo y expreso del drgano
competente del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, ya sea fuera o dentro

de su grupo econdmico. Esta infraccion comprende como sujeto infractor al

arrendador y al arrendatario, o quienes hagan sus veces”.
(Enfasis agregado)

Asi, queda claro que el MTC no contaba con una tipificacion suficiente que le permitiese
la reversion del espectro a fin de impedir el acaparamiento generado en aquellos casos
en los cuales los concesionarios hubieran suscrito contratos privados que involucrasen
la utilizacién del espectro (contratos de arrendamiento de espectro) sin la autorizacién
previa del MTC. Tal es asi que el propio MTC reconoce a través de un comunicado de
prensa, de febrero de 2019, que “Con el objetivo de salvaguardar la competencia en el
sector Comunicaciones, garantizar la eficiente administracion y gestion de las
frecuencias; y evitar comportamientos estratégicos como el acaparamiento de
espectro; el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (MTC) publicé la Resolucion
Ministerial N 085-2019 MTC/26, que fija topes a la asignacion de espectro radioeléctrico
en las denominadas bandas bajas y medias.” (énfasis agregado).®

Es decir, se reconoce que no se contaba con un mecanismo idéneo para evitar el
acaparamiento de espectro, lo cual se pretendia resolver con los cambios normativos
realizados en el ano 2019.

Cabe destacar que en el caso particular de la banda de 2.6 GHz, la conducta cesé
cuando se publicé la Resolucién Viceministerial N° 405-2019-MTC/03, con la cual se
aprobé el reordenamiento de dicha banda el 14 de junio de 2019.

Vet: MTC publ:co norma qua ew!a acaparamiento de espectro rad:oeléctnco Dmpomble en:
: [ sty i lic -
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228. De acuerdo con un documento publicado por la Radio Spectrum Policy Group (RSPG)

y el European Regulators Group (ERG)®', el acaparamiento anticompetitivo del espectro
puede ser descrito como una situacion en la que jugadores del mercado, de forma
individual o conjunta, adquieren o retienen cantidades de espectro mayores que sus
necesidades técnicas previsibles, con el efecto distorsionador de la competencia.
Asimismo, se agrega que, el acceso a frecuencias de alto valor es particularmente
importante para los operadores, por lo que limitar el acceso a este tipo de recurso, puede
inhibir su habilidad para proveer servicios finales. De esta manera, una situacion
monopodlica en algunas bandas de frecuencia puede llevar a una estructura competitiva
similar en los mercados aguas abajo, de acuerdo a lo sefialado por el documento de la
RSPG y el ERG.

229. El documento de RSPG y ERG senala también que, dado que los mercados de espectro
no estan totalmente liberalizados (como es el caso de Pert), las cantidades de espectro
transables son pequenas y existen restricciones de uso significativas, por lo cual hay un
riesgo potencial de que los operadores, de forma unilateral o de forma colectiva, hagan

} un uso anticompetitivo del espectro.

230. Cabe destacar que el acaparamiento del espectro lleva a un uso ineficiente, ya que
implica poseer una cantidad de espectro mayor a la necesaria. Esto a su vez genera
que el poseedor mantenga espectro en desuso, que no es productivo, y que en algunos

| casos le puede generar ciertos costos. Por supuesto, el acaparamiento del espectro

‘ también evitara que otros competidores puedan usar el espectro de forma que si sea

eficiente y que ejerza presion competitiva.

231. Al respecto, RSPG y ERG senalan que, un operador que acapara espectro podria
mantener dicho recurso con uso ineficiente, debido a que el costo de mantener esa
ineficiencia es menor al costo de devolver el espectro no usado de forma eficiente.

Costo de mantener espectro < Costo de devolver espectro

232. Para ello, se debe considerar que el costo de mantener el espectro acaparado puede
ser cero, 0 en algunos casos tener un costo muy bajo. Esto contrasta con los altos
costos de devolver el espectro que debe asumir el operador, principalmente
relacionados a dejar dicho recurso en manos de un competidor. Es decir, se podria
considerar que el costo de oportunidad de mantener una porcién del espectro es dejar
en manos de algun competidor dicho recurso, por lo que la empresa preferira mantener
el espectro, aunque no lo use o le genere pequefios costos.

233. En este caso en particular, segun se detalla en el Informe N° 166-GPRC/2017, para
Lima y Callao, a partir de la aprobacion de la transferencia de espectro de Cable Vision

a favor de TVS, esta Ultima pudo establecer una configuracion de espectro FDD para

tener portadoras en Banda 7, la cual vendria siendo utilizada por AMERICA MOVIL.

. Esta portadora seria de hasta 35 + 35 MHz. Sin embargo, existia una importante
cantidad de espectro que no estaba siendo utilizada por el Grupo América Movil, lo cual

no sOLO generaba ineficiencia, sino que limité las posibilidades de que otros
operadores puedan acceder a la Banda de 2.6 GHz, una de las bandas mas valiosas

para la provision de servicios moviles. Asi, existian 32 MHz que podian configurarse en

o ERG RSPG Reporl on radio spectrum competltlon issues. Disponible en:  hitp//rspg-spectrum eu/wp-
‘. pd ] » s g 5 i E A 41.pdf
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TDD como Banda 38, pero que, dado que AMERICA MOVIL ya usaba la configuracién
de Banda 7, no podia ser aprovechada. Ademas, existia espectro de TVS Wireless (12
MHz) y de OLO (24 MHz) que no era posible aparear. Esta situacién se resume en el
siguiente cuadro:

Cuadro N° 5: Espectro en la banda de 2.6 GHz de los operadores méviles en Lima y Callao

7, R Espectro FDD Espectro TDD | Espectro sin Total de
P (Banda 7) (Banda 38) aparear espectro
TVS Wireless 35+35 MHz 32 MHz 12 MHz 114 MHz
No puede aparearse
Entel on FDD 24 MHz 30 MHz 54 MHz
No puede aparearse }
OoLO en FDD 24 MHz 24 MHz

Fuente: Informe N° 166-GPRC/2017

234. La forma en la que el Grupo América Mévil venia usando el espectro en la banda de 2.6
GHz, era altamente ineficiente, y constituia un acaparamiento de este recurso que tenia
efectos negativos sobre la competencia en el mercado. Una de las ineficiencias que se
detalla en el Informe N° 166-GPRC/2017 de la GPRC se refiere a la imposibilidad de
Entel de generar una configuracién en FDD para utilizar la tecnologia LTE, ya que pese
a contar con una asignacion de espectro en la Banda de 2.6 GHz, no contaba con el
segmento de subida que requiere este tipo de configuracién. Ello se debe a que este
segmento de subida estaba en manos de OLO, empresa vinculada a AMERICA MOVIL,
sin que sea aprovechado. De esta manera, considerando las pruebas realizadas por la
GPRC y la propia Telefénica, se observa que AMERICA MOVIL solamente utilizaba 40
MHz (20 + 20 MHz) de un total de 114 MHz a cuyos derechos accede como grupo
empresarial.

235. De esta manera, queda en evidencia que AMERICA MOVIL acaparo espectro que
podria haber sido usado por otro operador en la configuracién TDD, al mismo tiempo

que acapar6 espectro sin aparear que podria ser usado por otro operador en una
configuracion FDD.

236. Asi, a través de este acaparamiento del espectro, AMERICA MOVIL incurrié en una
conducta contraria a la buena fe empresarial, al haber disenado y puesto en ejecucion
una estrategia operacional que viola la prohibicion establecida en la normativa de
telecomunicaciones, adquiriendo un grupo de empresas que contaban con autorizacién
para utilizar el espectro en la banda 2.6 GHz, para posteriormente utilizar las porciones
de espectro asignadas a dichas empresas a través de un mecanismo desleal, como es
el caso de establecer acuerdos de comercializacion que disfrazan un uso no regular o
no autorizado del espectro radioeléctrico, generando para si ventajas competitivas
ilicitas derivadas del ahorro de inversiones y costos, asi como de la obtencién de
usuarios en el mercado de servicios méviles sobre la base de mecanismos distintos a
su propia eficiencia.

237. En efecto, la mejor posicion competitiva de AMERICA MOVIL, derivada del disefio de
esta estrategia empresarial contraria a la buena fe comercial, no se puede explicar por
la eficiencia econémica del agente investigado, por lo que es susceptible de constituir
un acto contrario a las exigencias de la buena fe empresarial.
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5.2. Laimputacién de cargos contra AMERICA MOVIL por la comisién de actos
de competencia desleal en la modalidad de violacién de normas

5.2.1. Los titulos habilitantes requeridos para utilizar el espectro radioeléctrico
en el sector telecomunicaciones

El articulo 57° del TUO de la Ley de Telecomunicaciones indica que la utilizacién del
espectro radioeléctrico, asi como su otorgamiento a particulares, se efectuara en las
condiciones sefialadas en dicha norma y en su reglamento®. Asimismo, el articulo 58°
de dicha ley establece que el MTC es la entidad encargada de administrar, asignar
frecuencias y controlar el espectro radioeléctrico®3.

De este modo, el TUO de Ley de Telecomunicaciones autoriza que mediante su
Reglamento se establezcan los requisitos o condiciones para el uso y otorgamiento del
referido espectro. Asimismo, la referida ley faculta al MTC para administrar, asignar
frecuencias y controlar el espectro.

Para permitir que el MTC vigile adecuadamente el uso espectro radioeléctrico, entre
otras facultades, el TUO de la Ley de Telecomunicaciones otorgé a dicha entidad la
funcion de ejercer las facultades inspectoras y sancionadoras previstas en dicha ley®.

Asi, el TUO de La Ley de Telecomunicaciones establece, de esta manera, una serie de
sanciones con la finalidad de proteger la adecuada prestacién de los diversos servicios
de telecomunicaciones y tutelar el uso eficiente del espectro radioeléctrico.

En efecto, el articulo 87, inciso 2, del TUO de Ley de Telecomunicaciones sefiala lo
siguiente:

“TUO de la Ley de Telecomunicaciones

Articulo 87.- Constituyen infracciones muy graves:

(...)

2. La utilizacion del espectro de frecuencia radioeléctrica sin la correspondiente
autorizacicn o concesién o el __uso de frecuencias _distintas _de las
autorizadas.(Subrayada agregado).

Como puede apreciarse, el inciso 2 del articulo 87° del TUO de la Ley de
Telecomunicaciones prohibe la utilizacién del espectro de frecuencia radioeléctrica sin
la correspondiente autorizacién o concesion, o el uso de frecuencias distintas de las
autorizadas. En ese sentido, dicha disposicion normativa establece dos infracciones
administrativas. Por un lado, constituye una infraccion utilizar el espectro de frecuencia

B2

(-2}

TUO de la Ley de Telecomunicaciones

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

TUO de la Ley de Telecomunicaciones

“Articulo 58.- La administracién, asignacion de frecuencias y control del espectro radioeléctrico corresponden al
Ministerio de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccion.”

TUO de la Ley de Telecomunicaciones

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

13. Ejercer las faculiades inspectoras y sancionadoras previstas en la Ley.”
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radioeléctrica sin la concesién o autorizacion respectiva; y, por otro lado, constituye

infracciéon usar frecuencias diferentes a las autorizadas, aunque el sujeto infractor
cuente con la autorizacién o concesion previa.

En atencién a la habilitacion legal previamente referida, TUO del Reglamento de la Ley
de Telecomunicaciones desarroll6 las condiciones y requisitos para la utilizacién del
espectro radioeléctrico, reglamentando asi los titulos habilitantes requeridos por los
operadores del sector para hacer un uso licito del espectro radioeléctrico.

En principio, segun el articulo 202° del TUO del Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones, la asignacion del espectro radioeléctrico es un acto administrativo
por el cual el Estado concede a un administrado el derecho de uso de una porcién de
dicho recurso, para la prestacion de servicios de telecomunicaciones, en una
determinada area geografica®.

Por su parte, el articulo 204° del TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones
determiné que el uso del espectro radioeléctrico requiere de una concesion o
autorizaciéon del servicio de telecomunicaciones correspondiente. En el caso de los
servicios publicos de telecomunicaciones, la asignacién de espectro radioeléctrico se
realiza a traves de una resolucion directoral del érgano competente del MTC®6,

Cabe senalar que, de acuerdo con el articulo 203° del Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones, la asignacién de espectro radioeléctrico en las bandas
identificadas para la prestacién de servicios publicos de telecomunicaciones, y
atribuidas a titulo primario, se realiza mediante concurso publico en la provincia de Lima
y Callao®’.

Por consiguiente, para utilizar determinadas frecuencias del espectro radioeléctrico, en
el caso de los servicios publicos de telecomunicaciones, se requiere lo siguiente: (i) una
concesion; y (i) una resolucién directoral que asigne determina frecuencia de espectro
radioeléctrico mediante concurso publico en la provincia de Lima y Callao.

De otro lado, el TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones también regulé
una manera adicional para autorizar a un concesionario de servicios publicos de

65

TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones

“Articulo 202.- Definicidn de asignacién de espectro

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

TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones

“Articulo 204.- Concurso Ptiblico

El uso del espectro radioeléctrico requiere de una concesion o autorizacion del servicio de telecomunicaciones
correspondiente, segun sea el caso, previo cumplimiento de los requisitos establecidos en el Reglamento. Tratdndose
de servicios publicos de Telecomunicaciones la asignacion se hard mediante resolucion directoral del drgano
competente del Ministerio.”

TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones

“Articulo 203.- Concurso Publico

La asignacion de espectro radioeléctrico en las bandas identificadas para la prestacién de servicios publicos de
telecomunicaciones y atribuidas a titulo primario, se realizara mediante concurso puiblico en la provincia de Lima yen
la Provincia Constitucional del Calla. 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.”
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telecomunicaciones a utilizar determinadas frecuencias o porciones del espectro
radioeléctrico.

250. De este modo, el articulo 117° del TUO del Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones establece que las concesiones y las asignaciones de espectro

asociadas a aquellas son intransferibles total o parcialmente, salvo aprobacién previa y
expresa del MTC®®. Dicha aprobacién se realiza mediante Resolucién Viceministerial.

251. Como puede apreciarse, el TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones
regul6 las condiciones de uso del espectro radioeléctrico para el caso de los servicios
publicos de telecomunicaciones, a través de los siguientes titulos habilitantes:

(i) Resolucion Directoral que asigne determinada frecuencia de espectro
radioeléctrico mediante concurso publico en la provincia de Lima y Callao.

(ii) Resolucion Viceministerial que apruebe la transferencia de una concesién yla
porcion de espectro relativa a aquella concesion.

252. Posteriormente, el 28 de mayo de 2019, se publicé en el Diario Oficial El Peruano, la
Norma de Arrendamiento de Espectro - que entré en vigencia a partir del dia siguiente
de su publicacién® - la cual tiene por objeto regular el arrendamiento de bandas de
frecuencias de espectro radioeléctrico asignadas para la prestacion de servicios
publicos de telecomunicaciones. Para tal propésito, dicho reglamento establece el
procedimiento, las condiciones y requisitos para el otorgamiento del permiso de
arrendamiento.

253. Cabe senalar que si bien en el numeral 32 de los Lineamientos de Apertura se
contemplé inicialmente la posibilidad de que el espectro radioeléctrico sea cedido,
arrendado y otorgado en uso previa autorizacién del MTC; la norma especifica de
desarrollo, esto es el TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones, no
establecié un marco normativo especifico que regule las condiciones de uso del

o 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 aprobacion previa y expresa del Ministerio. Aprobada la transferencia, el adquirente asumira
automaticamente todos los derechos y obligaciones derivados de la autorizacicn.

Las concesiones y las asignaciones de espectro relativas a aquéllas son intransferibles total o parcialmente, salvo
aprobacién previa y expresa del Ministerio, la cual seré formalizada mediante resolucion viceministerial, La adenda
respectiva serd suscrita en un plazo de sesenta (60) dias habiles, previa presentacion del documento que acredite el
acverdo de transferencia. En caso de incumplimiento del plazo antes mencionado por parte del interesado, |a
aprobacion quedaré sin efecto de pleno derecho, sin perjuicio de que se expida el acto administrativo correspondiente.
Suscrita dicha adenda el adquirente asumird 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 sujeias al silencio administrativo negativo.

La transferencia no podra ser denegada sin causa justificada. Entiéndase por causa justificada a las sefaladas en el
articulo 113, a loda situacion que pudiera atentar contra lo dispuesto en el articulo 6 de Ia Ley y aquellas que sefale
la Ley, el Reglamento u otra disposicidn legal.

El incumpiimiento de esta norma produce la resolucion de plenc derecho del contrato de concesion o deja sin efecto
las autorizaciones, permisos y licencias correspondientes.

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

o Constitucién Politica
Vigencia y obligatoriedad de la Ley

G “Articulo 109°.- La ley es obligatoria desde el dia siguiente de su publicacion en el diario oficial, salvo disposicion
/ g) contraria de la misma ley que posterga su vigencia en todo en parte.”
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arrendamiento de espectro, ocasionado asi un vacio respecto a la utilizaciéon de este
mecanismo de aprovechamiento del espectro radioeléctrico™.

Asi, la norma de desarrollo reglamentario, sélo habia previsto, hasta antes de la entrada
en vigencia de la Norma de Arrendamiento, que los titulos habilitantes que facultaban a
un operador de telecomunicaciones a utilizar una porcién del espectro radioeléctrico,
eran las resoluciones directorales o viceministeriales del MTC, dependiendo si se
trataba de una asignacion o transferencia.

En este sentido, el articulo 6° inciso 5, de la Norma de Arrendamiento de Espectro
faculta al titular de una concesion de servicios publicos de telecomunicaciones que
cuente con asignacion de espectro radioeléctrico, a arrendarlo a otros titulares de los
referidos servicios, previo permiso emitido por el despacho Viceministerial de
Comunicaciones del MTC7'.

En esa misma linea, el articulo 18° de la Norma de Arrendamiento de Espectro senala
que el permiso de arrendamiento, asi como la modificacién o renovacion del contrato
de arrendamiento de bandas de frecuencias de espectro radioeléctrico, es otorgado por
resolucion viceministerial del Despacho de Comunicaciones, donde se establecen las

condiciones, obligaciones y compromisos de acuerdo al articulo 14° de la Norma de
Arrendamiento de Espectro’.

]

7

T2

La propia Exposicién de Motivos de la Norma de Arrendamiento de Espectro, establece lo siguiente:

“Con la Norma se establece un escenario predictible y con criterios objelivos para el establecimiento de un
arrendamiento de una porcion de bandas de frecuencias de espectro radioeléctrico, mecanismo que si bien estd
previsto en la normativa vigente, carece de un marco especifico que lo requle”. (Enfasis agregado).

Norma de Arrendamiento de Espectro

“Articulo 6.- Condiciones para el arrendamiento de bandas de frecuencias de espectro radiceléctrico

(-]

6.5 El titular de concesién 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 14.- Condiciones, obligaciones y compromisos aplicables al permiso de arrendamiento, su
modificacion o renovacién

14.1. En virtud de la evaluacion de la solicitud de permiso, modificacion y/o renovacion 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:

a) Expansion de infraestructura.

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

c) Mejora en los servicios a prestar segun el avance tecnologico.

d) Brindar, de manera graluita, conectividad a entidades publicas, tales como hospitales, centros de salud, centros
educalivos o similares.

e) Financiamiento de proyectos para el desarrollo de las tecnologfas 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
telecomunicaciones, mejorar la prestacién de los servicios y/o contribuir al desarrollo de las lecnologias de la
informacicn y la comunicacion.

G

“Articulo 18.- Otorgamiento del permiso, modificacion y renovacion 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 resolucion viceministerial del Despacho Viceministerial de
Comunicaciones, en la cual se establecen las condiciones, obligaciones y compromisos de acuerdo al articulo 14.
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257. De esta manera, la Norma de Arrendamiento de Espectro introdujo un titulo habilitante
adicional para utilizar el espectro radioeléctrico por parte de los concesionarios de
servicios publicos de telecomunicaciones, a partir del 29 de mayo de 2019. Dicho titulo
habilitante consiste en una resolucién viceministerial que otorga el permiso de
arrendamiento.

258. Ahora bien, de acuerdo con la Norma de Arrendamiento de Espectro, el permiso de
arrendamiento es un acto administrativo por el cual el MTC autoriza a un titular de
derecho de uso de espectro radioeléctrico que presta servicios publicos de
telecomunicaciones para conceder temporalmente a un arrendatario el derecho de uso,
aprovechamiento y/o explotacién de una porcién del espectro, a cambio de un precio
determinado. El reglamento recalca que el arrendador debe tener asignada una porcién
del espectro radioeléctrico previamente a su arrendamiento?®, lo cual tiene coherencia
con la regulacion del uso del espectro anterior: en el caso de los servicios publicos, se
requiere una autorizacion previa para usar una porcion del espectro.

259. Asimismo, la Norma de Arrendamiento de Espectro incorporé una disposicion
complementaria transitoria relevante, segun la cual los acuerdos de comercializacion,
reventa de servicios o trafico que utilicen, como medio de transmisién, alguna porcion
de espectro radioeléctrico, sobre el cual alguno de los concesionarios tiene derecho de
uso, deben adecuarse a las disposiciones contenidas en la Norma de Arrendamiento de
Espectro, en el plazo de seis (6) meses, contado desde el dia de siguiente de la
publicacién de dicho reglamento en el Diario Oficial el Peruano.

“Norma de Arrendamiento de Espectro

DISPOSICION COMPLEMENTARIA TRANSITORIA

Unica.- Adecuacién de acuerdos o contratos de comercializacién de trifico

y/o servicios

En un plazo mdximo de seis (6) meses, contado desde el dia siguiente de
| publicacion de la presente norma en el Diario Oficial E/ Peruano, los acuerdos o

contratos de comercializacion de servicios y/o tréfico o el acto que surte efectos
‘ similares que permitan a los comercializadores de servicios y/o trafico el uso, como

medio de transmision, de alguna porcién de espectro radicelécirico sobre la cual
| alguno de los concesionarios tiene derecho de uso; lo cual incluye la comparticion,

cesion o cualquier otra modalidad que permita dicha utilizacién por parte del
‘ comercializador, deben adecuarse a las disposiciones contenidas en la presente

norma.

El incumplimiento de lo dispuesto en la presente disposicicn complementaria

transitoria estd sujeta a la aplicacion de las sanciones administrativas

correspondientes.”

18.2. Al momento de la emision del permiso de arrendamiento, asi comao de la modificacion o renovacién del conirato
. de arrendamiento, el arrendador y el arrendatario no deben tener obligaciones pendientes de pago por derechos,
tasas, canon, multas y demas conceptos que le sean exigibles seguin la normativa sectorial aplicable.”

| L Norma de Arrendamiento de Espectro
| “Articulo 4.- Términos y definiciones
Para efectos de la presente norma se entiende por:
(...)
o) Permiso de arrendamiento: Acto administrativo mediante el cual el Ministerio de Transportes y Comunicaciones
P autoriza a un titular de derecho de uso de espectro radioeléctrico para servicios publicos de telacomunicaciones a
/_/ ™\ conceder temporalmente al arrendatario el derecho de uso, aprovechamiento y/o explotacion de una porcion de
7 ] \ banda de frecuencias que tiene previamente asignada a un precio determinado, estableciendo las condiciones,
,.1.5 obligaciones y compromisos adicionales aplicables a dicho acto administrativo.” (Enfasis agregado).
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260. Cabe indicar que en el segundo parrafo de dicha disposicién, se indica que el
incumplimiento de la adecuacién mencionada estd sujeta a la aplicaciéon de las
sanciones correspondientes.

261. En efecto, la Norma de Arrendamiento de Espectro incorporé diversas normas
sancionadoras al TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones. En particular,
los numerales 18 y 22 al articulo 258° del TUO del Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones, tipifican como infracciones muy graves, el establecer una relacién
de comercializacion de servicios y/o trafico que involucre la utilizacién de alguna porcién
del espectro radioeléctrico sin la obtencién previa y expresa del permiso de
arrendamiento del MTC, asi como el no adecuar los contratos de comercializaciéon de
servicios y/o trafico, en el plazo y las condiciones previstas en la Disposicion
Complementaria Transitoria de la norma.

“TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones

Articulo 258.- Infracciones muy graves

Constituyen infracciones muy graves, ademds de las tipificadas en el articulo 87 de
la Ley, las siguientes:

18. El establecimiento de una relacién de comercializacion de servicios y/o trdfico
e _involucra la utilizacién, ¢ medio de transmisidn de alquna parcién d
espectro radioeléctrico sobre la cual alguno de los concesionarios tiene derecho de
uso; lo cual incluye la comparticion, cesion o cualquier otra modalidad que permita
dicha utilizacion por parte del comercializador, sin la obtencin previa y expresa del

permiso de arrendamiento del MTC.

(---)

22. La no adecuacion de los acuerdos o goniratos de comercializacion de servicios
y/o tréfico o el acto que surte efectos similares, en el plazo y términos previstos en
la Unica Disposicion Complementaria Transitoria de la Norma que Regula el
Arrendamiento de Bandas de Frecuencias de Espectro Radioeléctrico para la
Prestacién de Servicios Piblicos de Telecomunicaciones.”

262. De la evaluacién del marco regulatorio sobre las condiciones y requisitos de uso del
espectro radioeléctrico, este Cuerpo Colegiado Permanente concluye lo siguiente:

(i) EITUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones reguldé sélo dos titulos
habilitantes mediante los cuales el MTC podia autorizar el uso de ciertas
frecuencias del espectro radioeléctrico: la Resolucién Directoral que asigna
determinada frecuencia de espectro radioeléctrico o Ila Resolucion
Viceministerial que aprueba la transferencia de una concesién y la porcién de
espectro relativa a aquella concesion.

(i) El TUO de la Ley de Telecomunicaciones tipific6 como infracciones el
incumplimiento de las condiciones de uso del espectro radioeléctrico

- establecidas en su Reglamento. En particular, el primer supuesto del articulo
87°, inciso 2 del TUO de la Ley de Telecomunicaciones tipificd como infraccién

la utilizacién de frecuencias de espectro radioeléctrico sin contar con el

respectivo titulo habilitante, mientras que el segundo supuesto de dicho articulo

previ6 como infraccién, la utilizacién de frecuencias de espectro radioeléctrico

distintas a las autorizadas en el titulo habilitante previamente conferido por el

p /./{ )r\ MTC.
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(iii) Con anterioridad a la entrada en vigencia de la Norma de Arrendamiento de
Espectro, no se encontraba previsto en la normativa de desarrollo reglamentario,
ningun otro instrumento juridico que permitiese al MTC autorizar la utilizacién
del espectro radioeléctrico, por lo que existia un vacio legal respecto de la figura
del arrendamiento de espectro contemplada en el numeral 32 de los
Lineamientos de Apertura.

(iv) Con la entrada en vigencia de la Norma de Arrendamiento de Espectro, se
regularon las condiciones y requisitos del arrendamiento de espectro
radioeléctrico, llenando el vacio legal existente en la regulacion e incorporando
un procedimiento especifico para la obtencién de un tercer tipo de titulo
habilitante, a saber una Resolucién Viceministerial que otorgue el permiso de
arrendamiento de espectro radioeléctrico una vez cumplidas las condiciones
técnicas y legales establecidas en dicha norma.

(v) La utilizacién del espectro radioeléctrico sin contar con un titulo habilitante previo
y el uso de frecuencias distintas a las autorizadas en el titulo habilitante
respectivo, constituyen infracciones muy graves, antes y después de la entrada
en vigencia de la Norma de Arrendamiento de Espectro.

5.2.2. Sobre la utilizacién de la banda 2.6 MHz por parte de AMERICA MOVIL sin
contar con titulo habilitante

Conforme fue expuesto, por Resolucién Administrativa N° 0255-2018-MTC/29.AAF|74
del 24 de julio de 2018, sustentada en el Informe Técnico N° 0978-2018-MTC/29 del 23
de julio de 2018, la autoridad administrativa encargada de la fase instructora de la DGSC
del MTC inicié un procedimiento sancionador contra AMERICA MOVIL por la presunta
comision de la infraccién muy grave tipificada en la primera parte del numeral 1) del
articulo 87° del TUO de la Ley de Telecomunicaciones referida a la realizacién de
actividades relacionadas con los servicios publicos de telecomunicaciones sin la
correspondiente autorizacion o concesién; y, por la presunta comision de la infraccién
tipificada como muy grave en la primera parte del numeral 2) del articulo 87° del TUO
de la Ley de Telecomunicaciones, referida a la utilizacién del espectro radioeléctrico sin
la correspondiente autorizacién o concesioén.

En atencion a la facultad supervisora de los servicios publicos previstas en los articulos
222 y 223 del TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones, la autoridad
instructora de la DGSC verificé que AMERICA MOVIL operaba el servicio publico de
telecomunicaciones en la banda 2.6 MHz., con un ancho de banda de 20 MHz., dentro
del rango de la banda de frecuencias 2620-2640 MHz (Down-Link) y 2500-2520 MHz.
(Up-Link), sin la correspondiente concesion, segun consta en las Actas N° 1272, 1273
y 1274-2017 de Verificaciéon de Operacion de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones. Asimismo, mediante Informe N° 1351-2017-MTC/29.CGMIC.ci de
fecha 4 de octubre de 2017, se concluyd que AMERICA MOVIL operaba dos portadoras
con tecnologia LTE de modo FDD en el rango de 2620-2640 MHz y 2500-2520 MHz sin

-contar con titulo habilitante en dichas bandas.

Resolucion recaida bajo Expediente 2018-0423.
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265. Sin embargo, a través del Informe Final de Instruccién N° 0237-2018-MTC/29.AAFI del
19 de octubre de 2018, la autoridad instructora de la DGSC recomendd el archivo de
dicho procedimiento sancionador al concluir que los supuestos de hecho imputados,
exigian la carencia o ausencia del titulo habilitante, en el caso particular de la concesion,
sin embargo, AMERICA MOVIL contaba con distintas concesiones, por ejemplo habia
suscrito el “Contrato de Concesion Unica para la Prestacién de Servicios Publicos de

Telecomunicaciones y Asignacion del Bloque B de la Banda 698-806 MHz. a Nivel
Nacional”.

266. De acuerdo a lo expuesto por la autoridad instructora de la DGSC, la conducta de
AMERICA MOVIL corroborada a partir de las inspecciones técnicas - operatividad del
servicio publico de telecomunicaciones en la banda 2.6 GHz -, no se subsumia en los
tipos administrativos imputados en su contra, toda vez que, contrariamente a lo afirmado
en las actas suscritas, la imputada si contaba con concesiones vinculadas al uso del
espectro radioeléctrico. Cabe indicar que por Resolucién Directoral N° 1386-2018-
MTC/29 de fecha 27 de noviembre de 2018, la autoridad sancionadora de la DGSC
acogio la recomendacion de la autoridad instructora y resolvié archivar el mencionado
procedimiento sancionador.

267. De la informacion previamente detallada, se desprende que la autoridad sancionadora
de la DGSC obtuvo todos los medios probatorios necesarios para sancionar a AMERICA
MOVIL al acreditar que dicha empresa utilizé una porcién del espectro radioeléctrico
que no le fue asignada en sus concesiones’; no obstante, consideré que existia una
falta de precision en la imputacion formulada pues debié imputarse la presunta comision
de la infraccion contenida en la segunda parte del articulo 87.2 del TUO de la Ley de

Telecomunicaciones y no los numerales 1 (primera parte) y 2 (primera parte) del articulo
87° de la referida norma.

268. Posteriormente, el 18 de octubre de 2018, la autoridad instructora de la DGSC, a través
de la Resoluciéon Administrativa N° 0445-2018-MTC/29.AAFI, sustentada en el Informe
N® 1424-2018-MTC/29.CGIMC.CI del 18 de octubre de 2018, dispuso iniciar un nuevo
procedimiento sancionador contra AMERICA MOVIL por la presunta comisién de las
siguientes infracciones:

HECHO IMPUTADO TIPO INFRACTOR CAURCACIGN ,f:_'"cm_m"
Uso de frecuencias en la banda 2500-2700 MHz, Numeral 2) del articulo 87 del Desde 151
distintas a las autorizadas por el Ministerio de TUO de [a Ley de Muy grave hasta 350 UIT
Transportes y Comunicaciones Tetecomunicaciones (parte final)
La negativa o la ob cion y @ las Numeral 6) del articulo 87 del Desde 151
Inspecciones adminisirativas efectuadas el 4y 6 de TUO de la Ley de MMuy grave hasta 350 UIT
setiembre de 2018 Telecomunicaciones
Nop i 5n solicitads, negarse 8
facilitar Informacion relacionada con el servidio, ala | ""umeral 10) del articulo B8 del Desde 51 hasta
de tel bt e TUO de la Ley de Grave 150 UIT
# 18 Telecomunicadones

Fuente: Resolucién Directoral N° 896-2019/MTC/29.03, expedida en el Expediente N°

/ i
i
|
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|
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Mediante Informe N° 1351-2017-MTC/29.CGMIC ci de fecha 4 de octubre de 2017, se verificd que las portadoras LTE
(FDD) estan interfiriendo a la banda WIMAX (TDD) y ocupando banda de frecuencias concesionadas a la em presa
\ Cable Visién y TVS,
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Posteriormente, con fecha 4 de julio de 2019, la autoridad instructora de la DGSC, elevd
a la autoridad sancionadora de la DGSC el Informe Final de Instruccion N° 350-2019-
MTC/29.02.1, proponiendo: (i) se dicte como medida correctiva que AMERICA MOVIL
cese la conducta infractora en un plazo de sesenta (60) dias habiles; (ii) archivar el
procedimiento sancionador por las infracciones tipificadas en el numeral 2) del articulo
87° y el numeral 10 del articulo 88° del TUO de la Ley de Telecomunicaciones, al
haberse configurado la causal de eximente de responsabilidad recogida en los literales
e) y f) del numeral 1 del articulo 257 del TUO de la LPAG; vy, (iii) archivar el
procedimiento sancionador por la infraccién tipificada en el numeral 6) del articulo 87°
del TUO de la Ley de Telecomunicaciones, al no existir elementos suficientes que
corroboren la comisién de la infraccion.

Por su parte, la autoridad resolutiva de la DGSC, emitié la Resolucién Directoral N° 896-
2019-MTC/29.08 del 14 de octubre de 2019 que acoge dicha recomendacion y resuelve
archivar el procedimiento sancionador iniciado contra AMERICA MOVIL por las
infracciones muy graves tipificadas en la parte final del numeral 2) del articulo 87°,
numeral 6) del articulo 87° y numeral 10) del articulo 88° del TUO de la Ley de
Telecomunicaciones.

Sin perjuicio de la decisién final de archivo, en el marco de este segundo procedimiento
sancionador, la autoridad instructora de la DGSC constaté a partir de las actuaciones
de instruccion realizadas que, AMERICA MOVIL contaba con los titulos habilitantes
respectivos’® para utilizar las siguientes porciones de espectro radioeléctrico:

EEE) Bands 698-806 MHz

Rango de frecuencla
Blogue 2 S Empresa Area de Asignacion
ida Retorno
| B 718.733 773.788 América Mévil Perd S.AC A nivel nacional
EEEED Bandas 824-849 Mz y 869-894 MHz
Bacidi Rango de frecuenclas (MHzZ) Empresa Area de Asignacian
s 2
8 835 - 845 BEO-890 América Mévll Pert 5.A.C. A nivel nacional
_B465-849 | 891.5-894
E== Bandas 1850-1910 MHzy 1930-1990 Mtz
e de h .
Band oy {:'Hﬂ Empresa Area de Asignacién
A 1850-1865 1930-13945 Peni S.A.C . '
F 1B95-1897.5 1975-1977.5 -

Fuente: Resolucion Directoral N© 896-2019/MTC/29.03, expedida en el expediente N° 2018-667
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M(e)diante las siguientes rasoluciones, el MTC asigné determinadas porciones del espectro radiosléctrico a AMERICA
MOVIL:

(vi) Resolucion Ministerial N® 530-2016-MTC/01.03, de 19 de julio de 2016.

(vii) Resolucidn Ministerial N° 436-2008-MTC/03, de 24 de julio de 2008.

(viii) Resolucién Ministerial N° 518-2007-MTC/03, de 13 de setiembre de 2007.
(ix) Resolucion Directoral N° 072-2007-MTC/27, de 20 de setiembre de 2007,
(x) Resolucion Viceministerial N° 167-2000-MTC/15.03, de 5 de mayo de 2000.
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272. Sin embargo, pudo constatar fehacientemente que AMERICA MOVIL no contaba con
ningun titulo habilitante que le permitiese utilizar la banda 2.6 MHz del espectro
radioelectrico.

273. En este sentido, de los medios probatorios actuados en el marco del primer
procedimiento sancionador y de las posteriores constataciones realizadas, la autoridad
resolutiva de la SDGC determiné que AMERICA MOVIL venia utilizando la banda 2.6
GHz, para la cual no tenia habilitacién, de acuerdo a los siguientes fundamentos:

(i) EIMTC verificd que AMERICA MOVIL operaba la banda 2.6 MHz a través de las
siguientes actas: Acta N° 1272-2017 del 31 de julio de 2017, Acta N° 1273-2017
del 24 de julio de 2018 y Acta N° 1274-2017 del 25 de julio de 2018. Las actas
se emitieron en el marco de la verificacién de operacion de los servicios publicos
de telecomunicaciones.

(i) Posteriormente, se realizaron diversas inspecciones para corroborar la
infraccion imputada a AMERICA MOVIL. Asi, en base a diversos elementos de
juicio, la autoridad instructora de la DGSC concluyé que se encontraba
acreditado que AMERICA MOVIL utilizaba la banda 2.6 MHz del espectro
radioeléctrico.

(i) Mediante actas de inspeccion N° 238-2018, 241-2018, 242-2018, 244-2018,
239-2018, 240-2018, 243-2018, 245-2018, 246-2018, 247-2018, 248-2018, 249-
2018, la autoridad instructora de la DGSC corrobord la comisién de la infraccién
imputada a AMERICA MOVIL. El detalle de las actas es el siguiente:

Centro de Operacién de

Estacion Base/ ACTA Red (NOC)

BTS LIL 0847 CASTRO REY

Fechas de las Actas

Acta N° 238-2018

BTS LIL 0058 LAS ARTES

Acta N° 244-2018
Contiene las pruebas de las
estaciones: BTS LILO 084

BTS LIL 0179 PASTAZA
Acta N° 248-2018

N BTS ?Tﬁaoggg e R | ;S45THO REY, BTS 0068
NORTE LAS ARTES Y BTS LI 0092
Acta N° 242-2018 SAN BORJA NORTE
BTS LIL 0086 SAN LUIS
Acta N° 247-2018 Acta N® 245-2018
BTS LIL 1016 ESCOBEDO Contiene las pruebas de las
06/09/2018 Acta N° 248-2018 estaciones: BTS LI 0086

SAN LUIS, BTS LI 1016
ESCOBEDO y BTS LI 0179
PASTAZA

(iii) La autoridad resolutiva de la DGSC sefalé que AMERICA MOVIL no contaba
con asignacion de espectro radioeléctrico en la banda 2.6, por lo que dicha

empresa no se encontraba autorizada a usar las frecuencias indicadas.

274. En tal sentido, la autoridad resolutiva de la DGSC encargada de determinar la comisién
de la infraccion y aplicar las sanciones que correspondan, concluyé que AMERICA
MOVIL utilizé la banda de frecuencia referida sin contar con un titulo habilitante
correspondiente, configurdndose, de esa manera, la infraccion prevista en la parte final
del numeral 2 del articulo 87° del TUO de la Ley de Telecomunicaciones.
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El Cuerpo Colegiado Permanente, en la misma linea que lo desarrollado por la STCCO
en su Informe Instructivo, comparte la conclusién realizada por la DGSC respecto a que
AMERICA MOVIL infringi6 la parte final del numeral 2 del articulo 87° del TUO de la Ley
de Telecomunicaciones, en el marco del procedimiento administrativo sancionador
tramitado bajo el Expediente N° 2018-0667. Ello, debido a que de todo el material
probatorio obrante en dicho expediente, quedd fehacientemente acreditado que
AMERICA MOVIL utilizé la banda de frecuencias 2.6 del espectro radioeléctrico, sin
contar con el titulo habilitante respectivo, a saber, una resolucién directoral o
viceministerial que autorice el uso de la referida banda.

5.2.3. Sobre la configuracién de la conducta de competencia desleal en la
modalidad de violacién de normas

De acuerdo a lo expresado por la doctrina, el supuesto de violacion de normas ocurre
cuando una‘infraccion [a una norma imperativa] afecte de forma positiva la posicién
competitiva del infractor, al romper el principio de igualdad frente a otros competidores
que si cumplen con la ley'.

Por su parte, la SDC del INDECOPI ha referido que dicha 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 |a infraccion
de normas imperativas correspondientes a un determinado ordenamiento sectorial®,

Desde la perspectiva de su vocacion normativa, las normas juridicas se clasifican en
imperativas y supletorias. La norma imperativa es aquella que debe cumplirse
obligatoriamente por los sujetos, sin que exista la posibilidad I6gico-juridica contraria’®.
Por lo cual, las normas imperativas no admiten pacto en contrario®,

En este sentido, el numeral 1 del articulo 14° de la LRCD indica que los actos de
violacién de normas consisten en comportamientos que tengan como efecto, real o

T

78

Kresalja Rosselld, Baldo. Lo que a mi no me esta permitido hacer, tampoco debe permitirsete a ti (Apuntes sobre &l
acto desleal por violacién de normas). En: Themis 50. Pp. 186.

Resolucién de la SDC del Tribunal del INDECOP] 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 Liama Gas Pucallpa S.A.
contra GLP Amazénico S.A.C.

RUBIO CORREA, Marcial. E/ Sistemna Juridico. Fondo Editorial PUCP, Décima Edicién, Lima, 2009, p. 99.

Al respecto, diversos autores relacionan el concepto de orden publico con las normas imperativas, pues el orden
publico, precisamente, estA constituido por un conjunto de normas juridicas de caracter imperativo.

Asi, por gjemplo, Landa Arroyo senala que “Ef orden publico es aquel minimo indispensable establecido por el Estado
para la convivencia pacifica y arménica de la sociedad, en atencidn a los fines sefialados por nuestra Constitucion
Politica y los mandatos que de ella se deriven. En atencion a que tal minimo indispensable se establece mediante
normas, las cuales son aprobadas por el Parlamento, estas resultan imperativas, es decir, no admiten pacto en
contrario. Son producto de la voluntad democratica y en ella se sustentan (o deberian hacerlo).” (LANDA ARROYO,
Cesar. La constitucionalizarian del derecho civil: Ei Derecho fundamental a la libertad contractual, sus alcances y
limites. Themis, 2014 €6, pp. 316-317).

Por su parte, Rubio indica que “(...), e/ orden publico podria ser definido como un conjunto de normas Jjuridicas que
el Estado considera de cumplimiento ineludible y de cuyos mérgenes no pueden escapar ni la conducta del organos
del Estado ni la de los particulares. Para ello, el Estado compromete sus atribuciones coercitivas y coactivas, de ser
necesario." (RUBIO CORREA, Marcial. E! titulo preliminar del Cddigo Civil. Fondo Editorial PUCP, novena edicién,
Lima, 2008 p. 94).
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potencial, valerse de una ventaja significativa derivada de la concurrencia en el mercado
mediante la infraccién de normas imperativas. Para determinar la existencia de dicha
infraccion, la autoridad debe evaluar la mejor posicion competitiva obtenida a través de
la infraccion de las normas imperativas.

“LACD

Articulo 14.- Actos de violacién 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 evaluard la mejor posicion competitiva
obtenida mediante la infraccién de normas.

14.2.- La infraccion de normas imperativas quedard acreditada:

a) Cuando se pruebe la existencia de una decisién previa y firme de la autoridad
competente en la materia que determine dicha infraccidn, 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
o titulos que 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 o no de la autorizacion correspondiente. (...)".

De acuerdo con el marco normativo desarrollado en la presente resolucion, a criterio del
Cuerpo Colegiado Permanente, el andlisis del tipo infractor contenido en el numeral 1
del articulo 14° de la LRCD comprende lo siguiente: (i) la existencia de una conducta
consistente en la infraccion de una norma imperativa de un ordenamiento juridico
sectorial, y (ii) la existencia de un efecto real o potencial que radica en la consecucién
de una ventaja competitiva significativa como resultado de la infraccion.

En cuanto al primer elemento de andlisis del tipo infractor, la evaluacién de la norma
imperativa infringida, el numeral 2 del articulo 14° de la LRCD establece dos
modalidades para acreditar la infraccién a una norma sectorial de caracter imperativo,
la cual para el caso en concreto, se encuentra establecida en el TUO del Reglamento
de la Ley de Telecomunicaciones que regula las condiciones de uso del espectro
radioeléctrico por parte de los concesionarios.

La primera modalidad consiste en probar la existencia de una decision previa y firme de
la autoridad competente en la materia que determine la infraccion a la norma imperativa
sectorial, siempre que en la via contencioso administrativa no se encuentre pendiente
la revision de la decision referida.

. De otro lado, la segunda modalidad ocurre cuando un agente econémico, obligado a

contar con autorizaciones, contratos o titulos que se requieren obligatoriamente para
desarrollar una actividad empresarial concreta, no acredite documentalmente su
tenencia. Si es necesario, la autoridad puede requerir un informe para evaluar la
existencia de la autorizacién correspondiente.

De lo anteriormente expuesto, se desprende que a efectos de acreditar la configuracién
de la conducta descrita en la segunda modalidad del articulo 14.2 de la LRCD, debera
determinarse si: (i) AMERICA MOVIL vulneré la normativa sectorial de carécter
imperativo referida a las condiciones de uso del espectro radioeléctrico, esto es, si
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explot6 la banda 2.6 GHz sin contar con las autorizaciones exigidas por la normativa
sectorial; y, (i) si producto de dicha conducta, obtuvo una ventaja significativa ilicita
respecto de aquellos competidores que acttian en el marco de la ley.

285. En el presente apartado, se evaluara el primer aspecto previamente enunciado referido
a la acreditacion de la vulneracién a la normativa sectorial imperativa sobre las
condiciones de uso del espectro radioeléctrico por parte de AMERICA MOVIL al haber
prestado servicios moviles explotando la banda 2.6 GHz para la cual no tenia
autorizacion previa y expresa por parte del 6rgano competente.

286. En el siguiente diagrama se detalla la metodologia de andlisis aplicable para la
evaluacion de infracciones por el literal b) del articulo 14.2 de la Ley de Represion de
Competencia Desleal.

| Grafico N° 13: Analisis de la conducta de violacién de normas

¢Para la actividad empresarial que
realiza necesita un titulo
habilitante?

¢Cuenta con el titulo habilitante,
contrato o autorizacion

correspondiente?

{Obtiene alguna ventaja
significativa producto de ne haber
- cumplido con la norma?

I

| P

v l La empresa incurrié en violacion de

normas

La empresa no incurre en violacién
de normas

R [

Elaboracion: Cuerpo Colegiado Permanente

287. Como se refirid previamente, la imputacion de cargos formulada contra AMERICA
MOVIL, determiné que la normas sectoriales imperativas presuntamente vulneradas por
la empresa investigada se encontraban contenidas en los articulos 117° y 204° del TUO
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del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones, norma de desarrollo reglamentario
que determiné las condiciones del uso del espectro radioeléctrico en el sector
telecomunicaciones y establecié la obligatoriedad de contar con un titulo habilitante
emitido por el MTC que faculte el uso del espectro radioeléctrico por parte del
concesionario.

En efecto, el articulo 204° del TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones
precis6 que, ademéas de la respectiva concesién en el caso de servicios publicos de
telecomunicaciones, la asignacién de determinada porcién del espectro radioeléctrico a
un concesionario se realiza mediante resolucién directoral. Dicha asignacion se efectua
por concurso publico en las provincias de Lima y Callao.

Por su parte, el articulo 117° del TUO del Reglamento sefala que las porciones de
espectro asociadas a concesiones pueden ser transferidas con la aprobacion previa y
expresa del MTC. Dicha aprobacién se formaliza mediante resolucién viceministerial.

De la revisién de los citados articulos, se aprecia que las condiciones de uso del
espectro radioeléctrico establecidas son de cardcter imperativo, es decir, de obligatorio
cumplimiento. En efecto, las condiciones y requisitos establecidos en los articulos
referidos sefialan que la asignacién de espectro o la transferencia de espectro deben
realizarse necesariamente a través de una decision previa y expresa por parte del MTC.

En este sentido, los titulos habilitantes con los que debi6 contar AMERICA MOVIL para
hacer un uso licito de la banda de frecuencia 2.6 MHz., para prestar servicios de
telecomunicaciones, eran los siguientes: (i) Resolucién Directoral que asigne determina
frecuencia de espectro radioeléctrico mediante concurso publico en la provincia de Lima
y Callao; o, (i) Resolucién Viceministerial que aprueba la transferencia de una
concesion y la porcién de espectro relativa a aqguella concesioén.

Sin embargo, a partir del 29 de mayo de 2019, la Norma de Arrendamiento de Espectro
agrego una autorizacién adicional para utilizar el espectro radioeléctrico por parte de los
concesionarios de servicios publicos de telecomunicaciones. Asi, el articulo 6°, inciso
5, de la Norma de Arrendamiento de Espectro indica que el titular de concesién de
servicios publicos de telecomunicaciones que cuente con asignacion de espectro
radioeléctrico puede arrendarlo a otros titulares de los referidos servicios, previo
permiso emitido por el despacho Viceministerial de Comunicaciones del MTC?',

En esa misma linea, el articulo 18° de la Norma de Arrendamiento de Espectro sefald
que el permiso de arrendamiento, asi como la modificacién o renovacién del contrato
de arrendamiento de bandas de frecuencias de espectro radioeléctrico, era otorgado
por resolucion viceministerial del Despacho de Comunicaciones, donde se establecen
las condiciones, obligaciones y compromisos de acuerdo al articulo 14° de la Norma de
Arrendamiento de Espectro.

a1

Norma de Arrendamiento de Espectro

“Articulo 6.- Condiciones para el arrendamiento de bandas de frecuencias de espectro radioeléctrico

(<)

6.5 El litular de concesidn de servicios publicos de telecomunicaciones que cuenta con asignacién 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.”
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Ademas, la Unica Disposicién Complementaria Transitoria del Reglamento de
Arrendamiento de Espectro establecié que los acuerdos de comercializaciéon de
servicios o trafico que utilicen, como medio de transmision, alguna porcién de espectro
radioeléctrico, sobre el cual alguno de los concesionarios tiene derecho de uso, deben
adecuarse a las disposiciones contenidas en la Norma de Arrendamiento de Espectro,
en el plazo de seis (6) meses, contado desde el dia de siguiente de la publicacién de
dicho reglamento en el Diario Oficial el Peruano.

Dicha disposicién consigna un plazo de adecuacién de los contratos comercializacion
de servicios o trafico mediante los cuales se utilice el espectro radioeléctrico - suscritos
con anterioridad a la entrada en vigencia de la Norma de Arrendamiento -, para que las
partes de los referidos contratos obtengan el permiso de arrendamiento de espectro
radioeléctrico mediante la correspondiente resolucién viceministerial.

En virtud de ello, en la actualidad, existen tres mecanismos que autorizan el uso de
determinadas porciones del espectro radioeléctrico, en el caso de los servicios publicos
de telecomunicaciones:

() Resoluciéon Directoral que asigne determinada frecuencia de espectro
radioeléctrico mediante concurso publico en la provincia de Lima y Callao.

(ii) Resolucién Viceministerial que aprueba la transferencia de una concesién y la
porcion de espectro relativa a aquella concesién.

(iii) Resolucién Viceministerial que otorga el permiso para el arrendamiento para el
uso de espectro radioeléctrico.

En este sentido, dado que la infraccién de violacién de normas prevista en el literal b)
del articulo 14.2 de la LRCD establece que la carga de la prueba recae en el agente
investigado, quien debe acreditar documentalmente la tenencia de las autorizaciones,
contratos o titulos habilitantes que se requieren para desarrollar su actividad econémica
de manera licita. No obstante, a lo largo del presente procedimiento, AMERICA MOVIL
no acredito la tenencia de una Resolucién Directoral o Viceministerial que le asignase
frecuencias o que aprobase la transferencia de la porcion de espectro relativa a una
concesion, obtenida de modo previo a la imputacién de cargos

Conforme fue previamente expuesto, la entrada en vigencia de la Norma de
Arrendamiento de Espectro incluye un tercer titulo habilitante, a saber, el permiso de
arrendamiento de espectro. En este sentido, si bien AMERICA MOVIL presenté los
permisos de arrendamiento conferidos por el MTC, de fecha 20 de enero de 2020, los
mismos que surten efectos partir de su emisién, dicha circunstancia Unicamente habria
determinado el cese del periodo en que se ha extendido la conducta infractora en tanto
durante el periodo materia de investigacion la explotacion del espectro de sus empresas
vinculadas no se encontraba autorizado por ninguno de los titulos habilitantes previstos
en la legislacién sectorial.

. Es importante destacar ademas, que los permisos conferidos por el MTC evaltan las

solicitudes de permiso de arrendamiento presentadas por las empresas integrantes del
Grupo América Mévil en el marco del cumplimiento de las condiciones técnicas y legales
establecidas en la Norma de Arrendamiento; sin embargo, las Resoluciones

76



QSIFTEL] FOLIOS

] °“°',2434] JSIPTEL) FOI Ipg
-] o158

Viceministeriales N° 0049-2020-MTC/03 y N° 0050-2020-MTC/03 no se pronuncian
respecto al contrato de comercializacion materia de evaluacion, ni tampoco evaltan la
utilizacion del espectro radioeléctrico correspondiente al periodo previo a la
presentacion de dichas solicitudes. Es decir, el otorgamiento de los permisos de
arrendamiento no tienen un efecto retroactivo respecto al periodo anterior al 20 de enero
de 2020, fecha en la cual AMERICA MOVIL obtiene los titulos habilitantes respectivos,
coaccionada en cierta medida, por el plazo de adecuacién establecido en la Norma de
Arrendamiento de Espectro.

300. Sin perjuicio de ello, el literal b) del articulo 14.2 de la LRCD faculta a la agencia de
competencia a requerir la informacion necesaria para evaluar la existencia o no, de la
autorizacion correspondiente que habilite a un determinado agente econdmico a
desarrollar su actividad en el mercado de manera licita. En atencién a dicha
prerrogativa, la STCCO, a través del Oficio N° 305-STCCO/2018 del 2 de octubre de
2018, le requiri6 informar a la Direccién General de Concesiones en Comunicaciones
del MTC (en lo sucesivo, la DGCC), entre otros aspectos, si el MTC habia aprobado la
transferencia de espectro de las empresas Cablevision y TVS u otras empresas de
telecomunicaciones, en la banda 2.6 GHz a favor de AMERICA MOVIL.

301. En este sentido, por Oficio N° 21157-2018-MTC/27 recibido el 24 de octubre de 2018,
la DGCC presento6 el Informe N° 2037-2018-MTC/27, a través del cual manifestd que,
“el MTC no ha emitido ningun acto administrativo que otorgue derechos de uso de
espectro radioeléctrico via solitud de transferencia de dicho recurso natural a favor de
la empresa América Mévil Perd S.A.C. en la Banda 2.6".

302. Ademas, en dicha oportunidad, la DGCC confirmé que las habilitaciones de uso del
espectro radioeléctrico se otorgaban tnicamente a través de Resoluciones Directorales
(para el caso de asignacion de espectro radioeléctrico) y la Resolucién Viceministerial
(para el caso de transferencia de concesion con espectro radioeléctrico), y que todo
asunto relacionado al uso de dicho recurso debia ser aprobado expresamente por el
MTC.

“Estando a lo senalado, se aprecia que la normativa que regula los servicios ptiblicos

de telecomunicaciones senala que los actos administrativos que facuitan el uso del

espectro radioeléctrico son la Resolucion Directoral (para el caso de asignacion de

espectro radioeléctrico) y la Resolucion Viceministerial (para el caso de transferencia

\ de concesion con espectro radioeléctrico), que cualquier asunto relacionado con el

uso del espectro radioeléctrico debe ser aprobado expresamente por el MTC como

‘ administrador de dicho recurso natural, conforme lo prevé el articulo 199 del TUO

T del Reglamento, y que actualmente, ademds de los ya mencionados. no existen
| | \ ofros _mecanismos que faculten el uso del espectro radioeléctrico”. (Enfasis
| v agregado)

303. Posteriormente, a través del Oficio N° 20488-2018-MTC/03 recibido el 12 de octubre de

2018, la DGCC informo al OSIPTEL que habia remitido comunicaciones a diversas

‘ empresas operadoras, entre ellas, AMERICA MOVIL, OLO y TVS, indicandoles lo
siguiente:

“cualguier Acuerdo de Comercializacion que involucre uso del Espectro

Radioeléctrico (ERE) no surte efectos juridicos, toda vez que la administracion de

/ éste es competencia del Ministerio de Transportes y Comunicaciones (MTC), quien

// oforga el derecho de uso sobre este recurso unicamente al titular mencionado en el

/' dispositivo legal correspondiente, por lo que cualguier modificacién a este derecho
de uso requiere de una aprobacion previa y expresa del MTC". (Enfasis agregado)
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304. Asimismo la DGCC informé al OSIPTEL que, realizaria diversas acciones de
supervision a fin de salvaguardar el buen uso del espectro radioeléctrico, en tanto
advertia un uso ilicito del espectro radioeléctrico a través de la celebracién de contratos
de comercializacién publicados en la pagina web del OSIPTEL, a saber los acuerdos de
comercializacion suscritos entre las empresas integrantes del grupo AMERICA MOVIL.

“(...) este despacho ha tomado conocimiento de los Acuerdos de Comercializacion
de conocimiento publico que aparecen en la pagina web del OSIPTEL, en cuyo
objeto se menciona la comercializacion a través de frecuencias en las bandas IMT
lo cual no cuenta con aprobacién expresa de este Ministerio por lo que se realizardn
las acciones pertinentes para salvaguardar el buen uso del ERE como recurso
natural de dimensiones limitadas”. (Enfasis agregado)

305. En atencién a dicha informacién, la STCCO a través del Oficio N© 339-STCCO/2018, le
consulté a la DGCC, dado el tenor de las cartas remitidas a las operadoras®, entre otra
informacién, si los acuerdos de comercializacién de trafico y/o servicios suscritos por
las empresas integrantes del grupo AMERICA MOVIL -que involucrarian el uso de
varias porciones de espectro radioeléctrico-, podian ser convalidados o aprobados por
su despacho, y si dicha aprobacién tenia el caracter de una autorizacién o habilitacién
otorgada por el MTC.

306. Sin embargo, la DGCC, a través del Oficio N° 22655-2018-MTC/27 de fecha 14 de
noviembre de 2018, reiter6 de forma expresa, que los contratos de comercializacion de
trafico y/o servicios no podian involucrar el uso del espectro radioeléctrico, pues para
dicho fin, la regulacién sectorial tUnicamente habia establecido los mecanismos de
asignacion a través de Resolucién Directoral, o transferencia en el caso de
Resoluciones Viceministeriales. Sin embargo, reiteré que cualqguier pretension mas alla
de las previamente mencionadas, requeria necesariamente de una autorizacion previa
por parte del MTC para tener efectos juridicos.

“En este sentido, cualquier operadora de servicios publicos de telecomunicaciones
que haya suscrito algun Acuerdo de Comercializacion que involucre una porcién del
espectro radioeléctrico, debe regularizar su situacién circunscribiendo dicho acue rdo
tnicamente a la comercializacion de tréfico y/o servicios, debiendo ademsds contar
con la correspondiente Resolucién Directoral (en el caso de asignacion de
frecuencias) o Resolucion Viceministerial (en el caso de transferencia de especiro);
cualguier pretension méds alld del alcance sefalado para los Acuerdos de
Comercializacion, deberd solicitar autorizacién al érgano competente para que tales
acuerdos puedan tener efectos juridicos”. (Enfasis agregado)

307. Posteriormente, el 22 de enero de 2020, AMERICA MOVIL informé que el Viceministro
de Comunicaciones, a través de las Resoluciones Viceministeriales N° 0049-2020-
j'j\ MTC/03 y N° 0050-2020-MTC/03 del 20 de enero de 2020, resolvié otorgarle los
lﬁ permisos de arrendamiento de porciones de espectro radioeléctrico en la banda 2.6
MHz - asignadas a TVS mediante Resolucién Directoral N° 229-2019-MTC/27, y OLO
mediante Resolucién Directoral N° 230-2019-MTC/27 -, para el uso, aprovechamiento
y/o explotacién por parte de AMERICA MOVIL, en aplicacién de las disposiciones de la
Norma de Arrendamiento de Espectro.

o om En todas las comunicaciones remitidas a los operadores, la DGCC indica que los operadores debian reqularizar el
’ trédmite de solicitud de aprobacién de cualquier acuerd ializacién gue involucre alguna porcid
del espectro radioeléctrico suscrito con otra empresa.
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(i) Es un hecho acreditado en el expediente e incluso de conocimiento publico,
como bien refirié el propio MTC, que AMERICA MOVIL utilizaba la banda 2.6
GHz del espectro radioeléctrico valiéndose de contratos de comercializacion de
traficos y/o servicios convencionales cuya ejecucion facilitaba una utilizacion de
una porcion de espectro radioeléctrico como medio de transmisién sobre la cual
no tenia derecho de uso.

(i) En toda la etapa instructiva del procedimiento, AMERICA MOVIL no presentd
ninguna defensa de fondo que desvirtte el hecho de que ha utilizado la banda
2.6 GHz a través de contratos de comercializacién que no contaban con ningun
tipo de autorizacién previa y expresa por parte del MTC.

(iii) El derecho de uso sobre el mencionado recurso, con anterioridad a la entrada
en vigencia de la Norma de Arrendamiento de Espectro, sélo se conferia a través
de dos titulos habilitantes: Resolucién Directoral (para el caso de asignacién de
espectro radioeléctrico) y la Resolucién Viceministerial (para el caso de
transferencia de concesion con espectro radioeléctrico).

(iv) AMERICA MOVIL no contaba con ninguno de los titulos habilitantes previamente
referidos para hacer un uso licito de la banda 2.6 MHz del espectro
radioeléctrico. En toda la etapa instructiva, AMERICA MOVIL no presenté titulo
habilitante alguno previo emitido por el MTC que la facultase a usar y explotar el
espectro radioeléctrico de sus vinculadas, para el periodo previo al 20 de enero
de 2020.

(v) El propio MTC ratificé que los contratos de comercializacién no constituian un
titulo habilitante para el uso del espectro radioeléctrico y que todo tipo de uso
debia contar con una autorizacion previa y expresa por parte del MTC.

(vi) Con posterioridad a la entrada en vigencia de la Norma de Arrendamiento, el
MTC regulé el procedimiento para la obtencién de permisos de arrendamiento
de espectro radioeléctrico, incluyendo un tercer titulo habilitante. Dicha norma
entiende por arrendamiento a cualquier esquema técnico, juridico, comercial o
economico que implique la comparticién y/o uso, aprovechamiento o explotacién
de frecuencias cuyos efectos sean similares al del arrendamiento. En este
sentido, la norma incluye dentro de su ambito de aplicacion, la comercializacion
de servicios y/o tréfico que involucra la utilizacién, como medio de transmision
de alguna porcién de espectro radioeléctrico sobre la cual alguno de los
concesionarios tiene derecho de uso, siempre que se cuenten con el permiso
previo y expreso por parte del MTC.

(vii) La Norma de Arrendamiento de Espectro confirié un plazo de seis (6) meses a
partir de su entrada en vigencia, para que los comercializadores previamente
referidos, se adecuen al régimen previsto en dicha norma obteniendo sus
permisos de arrendamiento al amparo de la Norma de Arrendamiento de
Espectro.
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(vii) AMERICA MOVIL obtuvo una autorizacion expresa para utilizar la banda 2.6 ' ‘
MHz de titularidad de sus empresas vinculadas OLO y TVS, a partir del 20 de
enero de 2020, fecha en la que se emite su respectivo permiso de
arrendamiento. Por tanto, la conducta desleal evaluada, de hacer uso de una
banda de espectro sin titulo habilitante, ha cesado recién en dicha fecha.

309. En atencién a lo previamente expuesto, este Cuerpo Colegiado Permanente considera
que se ha acreditado que la empresa AMERICA MOVIL ha venido utilizando la banda
2.6 GHz sin contar con un titulo habilitante conferido por el MTC desde noviembre del
2016, fecha en la que comenzé a reportar cobertura en la banda 2.6 GHZ, hasta el 20
de enero de 2020, fecha de emisién de los respectivos permisos de arrendamiento de
espectro que la habilitan a utilizar la banda 2.6 GHz.

5.2.4. Los argumentos de defensa presentados por AMERICA MOVIL
a) Sobre la norma imperativa vulnerada que exige el articulo 14.2 de la LRCD

310. AMERICA MOVIL sustenta su defensa en el hecho que el supuesto de violacién de
normas contenido en la LRCD requiere que exista una infraccién a una norma
imperativa sectorial, siendo que, en el presente caso, la norma imperativa sectorial
vulnerada es el articulo 87.2 del TUO de la Ley de Telecomunicaciones,
particularmente, el segundo supuesto de dicha norma.

311. Al respecto, es preciso mencionar que, si bien la denuncia presentada por
TELEFONICA, expreso que la norma imperativa vulnerada era el articulo 87.2 del TUO
de la Ley de Telecomunicaciones, la STCCO en su calidad de organo instructor,
encauzé dicha denuncia, delimitando los alcances de la imputacion formulada contra
AMERICA MOVIL, en atencién a la propia naturaleza del presente procedimiento
sancionador, dejando claramente establecido que dicho articulo no era la norma
imperativa vulnerada.

312. En efecto, al encontrarnos ante un procedimiento sancionador, la denuncia no

g determina el contenido de la imputacién pues es la autoridad administrativa quien tiene

la titularidad de la accién y, en ese sentido, es la Unica que puede determinar el
contenido de la imputacién.

\ 313. Con relacién a lo anteriormente sefalado, el lnforgne de Actuaciones Previas N° 018-
STCCO/2018, indicé de manera expresa que AMERICA MOVIL habia presuntamente
vulnerado las siguientes normas imperativas sectoriales:

e El articulo 204° del Texto Unico Ordenado del Reglamento de la Ley de

Telecomunicaciones, aprobado por Decreto Supremo N° 020-2007-MTC (en

/“r\ adelante, el TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones), que establece

lo siguiente: “El uso del espectro radioeléctrico requiere de una concesién o

autorizacion del servicio de telecomunicaciones correspondiente, segun sea el

P caso, previo cumplimiento de los requisitos establecidos en el Reglamento.

/ Tratandose de servicios publicos de telecomunicaciones la asignacion se hara
mediante resolucion directoral del rgano competente del Ministerio”.
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* El articulo 117° del TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones, que
establece: (... ) Las concesiones y las asignaciones de especiro relativas a aquellas
son intransferibles total o parcialmente, salvo aprobacion previa y expresa del
Ministerio, la cual serd formalizada mediante resolucién viceministerial’.

314. En atencion a la recomendacién, mediante Resolucién N? 065-2018-CCP/OSIPTEL, se
dio inicio al procedimiento sancionador en contra de AMERICA MOVIL por el hecho de
no estar en capacidad de acreditar la tenencia de una autorizacién administrativa
(Resolucion Directoral o Viceministerial expedida por el MTC), exigida por los articulos
previamente establecidos, para utilizar y explotar el espectro radioeléctrico,
corroborandose la infraccion a una norma imperativa.

315. De igual forma, mediante Resolucion N° 009-2019-TSC/OSIPTEL, el Tribunal de
Solucién de Controversias del OSIPTEL senal6é que en el presente procedimiento
sancionador, se imputé a AMERICA MOVIL la comisién de la infraccién tipificada en
articulo 14 de la LRCD y que la STCCO sustenté el inicio del procedimiento en la
vulneracion de las normas imperativas que exigen titulos habilitantes para que
AMERICA MOVIL explote la Banda 2.6 del espectro radioeléctrico. En consecuencia, la
imputacion de cargos expuso claramente el acto de competencia desleal atribuido a
AMERICA MOVIL.

316. Como se puede apreciar, la infraccién de la norma imperativa que fue imputada a
AMERICA MOVIL consistié en el uso del espectro radioeléctrico en la banda 2.6 MHz
sin contar con el titulo habilitante correspondiente, ya sea la Resolucién Directoral o
Viceministerial, de acuerdo a las exigencias previstas en los articulos 204° y 117° del
TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones, para los casos de asignacién o

transferencia de espectro radioeléctrico.

317. Es importante mencionar que la normativa sectorial en telecomunicaciones contempla
una tipificacién por remisioén en la cual determinados articulos del TUO del Reglamento
de la Ley de Telecomunicaciones contienen normas de caracter imperativo que
describen las obligaciones especificas de los concesionarios respecto al uso del
espectro — como es el caso de los articulos 117° y 204° - mientras que la tipificacion de
las infraccion pasibles de ser sancionadas por el MTC ante el incumplimiento de dichas
obligaciones se encuentran desarrolladas en los articulos 87.1, 87.2, 88 y otros del TUO
de la Ley de Telecomunicaciones.

318. En este sentido, el MTC tiene por funcién sancionar el uso del espectro radioeléctrico
sin la respectiva autorizacién o la utilizacién del mismo en una banda distinta ala
asignada de acuerdo a la infraccion prevista en el articulo 82.7 del TUO de la Ley de
Telecomunicaciones; mientras que el OSIPTEL por su parte, busca a través de la

) conducta de violacién de normas, sancionar el hecho que un agente econoémico obtenga

,"1 [' una ventaja competitiva significativa fruto de una ilegitima concurrencia en el mercado,

J derivada de no contar con las autorizaciones, contratos o titulos requeridos
obligatoriamente para realizar determinada actividad empresarial.

319. Asi, cada entidad en el sector telecomunicaciones cumple con fines distintos, pues

corresponde al MTC —y no al OSIPTEL — sancionar a AMERICA MOVIL por la infraccién
g e prevista en el articulo 87.2 del TUO de la Ley de Telecomunicaciones cuando existan
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concesionarios que incumplan las obligaciones especificas del sector
telecomunicaciones; mientras que, por su parte corresponde al OSIPTEL evaluar si
producto de la vulneracién de alguna de las obligaciones sectoriales, el concesionario
genero para si una ventaja ilicita respecto a sus competidores.

320. Por tanto, AMERICA MOVIL no puede pretender aducir los mismos argumentos
planteados ante el MTC para que se archive el presente procedimiento, pues se tratan
de procedimientos de naturaleza distinta, en los cuales el MTC y el OSIPTEL buscan
acreditar la comision de infracciones de distinta naturaleza.

321. En este sentido, es una funcién exclusiva del MTC y no del OSIPTEL, formular una
imputacién de cargos contra AMERICA MOVIL por el incumplimiento de sus
obligaciones sectoriales como concesionario, definiendo adecuadamente los alcances
de la misma, esto es, delimitando si las obligaciones sectoriales incumplidas sobre el
uso del espectro establecidas en la norma de desarrollo reglamentario, se encuentran
tipificadas con mayor o mejor precisién en determinados articulos del TUO de la Ley de
Telecomunicaciones. Por ejemplo, si la conducta realizada por AMERICA MOVIL
corresponde a la primera o segunda parte del articulo 87.2 del TUO de la Ley de
Telecomunicaciones (utilizacion del espectro sin la respectiva autorizacion o el uso de
frecuencias no autorizadas), o en los numerales 13 y 18 del articulo 258° del TUO del
Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones, recientemente incorporados por la
Norma de Arrendamiento de Espectro.

322. Por tanto, queda claro que mientras en el segundo procedimiento sancionador tramitado
ante el MTC, se imputé a AMERICA MOVIL el uso de frecuencias de espectro distintas
a las autorizadas por dicha entidad, de acuerdo a la segunda parte del numeral 2) del
articulo 87 del TUO de la Ley de Telecomunicaciones; en este caso, el Cuerpo
Colegiado Permanente evalla su concurrencia en el mercado de telecomunicaciones
utilizando la banda de espectro 2.6 MHz para la cual no tenia hasta el 20 de enero de
2020 la autorizacion previa y expresa por parte del 6rgano competente, de acuerdo al
literal b) del articulo 14.2 b) de la LRCD.

. 328. En atencién a las consideraciones previamente expuestas, corresponde desestimar los
argumentos planteados por AMEICA MOVIL referidos a que se considere que la norma
imperativa vulnerada a la que hace referencia el articulo 14° de la LRCD, se encuentra

\ contenida en el segundo supuesto del articulo 87.2 del TUO de la Ley de
Telecomunicaciones, bajo el cual el MTC le inicié un procedimiento sancionador que
derivé en un archivo.

b) Sobre la aplicacion del Principio de Retroactividad al presente
procedimiento sancionador

324. AMERICA MOVIL indica que el MTC, la unica autoridad competente para evaluar las
condiciones de uso del espectro, decidié archivar el procedimiento sancionador por la

A infraccion tipificada en el segundo supuesto del articulo 87.2 del TUO de la Ley de
5P Telecomunicaciones. EI MTC sustentd la decision del archivo en la aplicacion del
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principio de retroactividad benigna, pues la Norma de Arrendamiento de Espectro habria
incorporado disposiciones administrativas mas favorables para la situacién juridica de

’

AMERICA MOVIL.

En tal sentido, AMERICA MOVIL sostiene que el Cuerpo Colegiado Permanente debe
aplicar el principio de retroactividad benigna en el presente caso y, en ese sentido,
disponer el archivo de la misma forma que el MTC. Ello en tanto no podria configurarse
un supuesto de violacién de normas sin que, primero, exista la infraccion a la normativa
sectorial.

Sobre el particular, cabe sefalar que los actos de competencia desleal en la modalidad
de violacion de normas constituyen tipos administrativos en blanco, es decir, el articulo
14 de la LRCD no describe de manera exhaustiva todos los elementos del tipo objetivo,

sino que consigna ciertos elementos que, para ser completados, requieren de otras
normas.

Concretamente, en el supuesto de violacion de normas, la parte en blanco esta
constituida por la existencia de una norma imperativa que sea incumplida o inobservada.
De esta manera, en el supuesto de violacién de normas, la infraccién administrativa esta
integrada por el supuesto previsto en el articulo 14.2.b, y por las normas imperativas de
la regulacion sectorial, para el caso en concreto los articulos 204° y 117° del TUO del
Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones.

Por su parte, en el &mbito del procedimiento administrativo sancionador, el TUO de la
LPAG define la retroactividad favorable o benigna de las normas juridicas de la siguiente
manera:

“TUO de la LPAG

Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los
siguientes principios especiales:

()

5.- Irretroactividad.- Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el
momento de incurrir el administrado en la conducta a sancionar, salvo que las
posteriores le sean mas favorables,

Las disposiciones sancionadoras producen efecto retroactivo en cuanto favorecen al
presunto infractor o al infractor, tanto en lo referido a la tipificacion de la infraccién como
a la sancion y a sus plazos de prescripcion, incluso respecto de las sanciones en
ejecucidn al entra en vigor la nueva disposicién.”

El primer parrafo de la norma establece que las normas juridicas en materia
sancionatoria se aplican de manera inmediata en el momento que un administrado
incurre en la infraccion de una norma administrativa. Lo que implica la irretroactividad
de las normas que tipifican infracciones administrativas, es decir, solamente pueden
reprimirse las conductas que, al momento de ejecutarlas, estuvieran previstas como
infracciones administrativas®?.

Dicha interpretacién también se sustenta en el enunciado contenido en el literal d) del inciso 24 del articulo 2 de la
Constitucién, el cual expresamente sefala lo siguiente:

“Constitucion Politica

Derechos fundamentales de la persona

Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:

24, Al libertad y a la seguridad personales. En consecuencia:
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330. Ahora bien, el segundo parrafo del inciso 5 del articulo 248° del TUO de |a LPAG indica

331.

332.

333.

que las nuevas normas que consignen infracciones administrativas producen efecto
retroactivo cuando favorecen al presunto infractor o al infractor, tanto en la descripcién
de la infraccién como en la consecuencia juridica establecida en la infraccion®.

Asi, dicho principio no excluye los tipos administrativos en blanco, en tanto las normas
sectoriales completan la descripcién de la infraccién; por lo que, en el supuesto de que
las normas imperativas sean derogadas o modificadas, el principio de retroactividad
favorable debe aplicarse.

Al respecto, la SDC del INDECOPI ha sefalado que, en los supuestos de violacion de
normas, si se verifica que las presuntas normas imperativas incumplidas son
modificadas o derogadas, debe aplicarse el principio de retroactividad benigna, en la
medida que se desprenda una situacién méas favorable para el infractor o presunto
infractor. Textualmente, dicha sala sefalé lo siguiente:

“24. En el caso de los actos de competencia desleal en la modalidad de violacion de
normas, si se observa que las presuntas normas imperativas que deben ser
cumplidas por los agentes econdmicos son modificados o derogadas, entonces
debera aplicarse la retroactividad benigna en tanto que dicha situacion implique una
situacion mds favorable para el agente imputado por un acto de competencia desleal
Y, con relacion a la derogacion, porque esto implica que la conducta que antes podia
constituir un acto de competencia desleal por infraccién de normas, ya constituya
mads tal supuesto de infraccion, toda vez que la norma imperativa concreta que debia
ser cumplida dejé de tener efectos y por lo tanto ya no es exigible."®

Como se refirid, la STCCO, en su calidad de 6rgano instructor, sefalé que la imputacién
de cargos por actos de competencia desleal en la modalidad de violacién de normas,
infraccion al 14.2, literal b, de la LRCD, se configuraba en cuanto a la infraccién de
normas imperativas descritas en los articulos 204° y 117 del TUO del Reglamento de la
Ley de Telecomunicaciones, que sefialan los requisitos para utilizar el espectro
radioeléctrico en el caso de servicios pblicos de telecomunicaciones.

85

()
d. Nadle sera procesado ni condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado

en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccién punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley."

De este modo, el primer pérrafo del articulo 248, inciso 5, del TUO de la LPAG sigue los preceplos generales
establecidos en la Constitucion respecto a la aplicacién de las normas juridicas en el tiempo y la prohibicién de aplicar
las normas de manera retroactiva.

Asimismo, el articulo 7 del Cédigo Penal establece lo siguiente, en concordancia con el articulo 103 de la Constitucién
Politica:

Cddigo Penal

“Articulo 7°.- Si, segiin la nueva ley, el hecho sancionado en una norma anterior deja de ser punible, la pena impuesta
Yy sus efectos se extinguen de pleno derecho.”

Analizando el derecho administrativo argentino, Cassagne sefiala que, como excepcion a la irretroactividad, se admite
la aplicacion retroactiva de la ley. Asi lo prescribe el codigo penal argentino, norma aplicable directamente al derecho
administrativo sancionador. Segun Cassagne, dicha regla ha sido reiteradamente acogida por la jurisprudencia
administrativa en Argentina (CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo. Tomo |l, Palestra Editores, Lima,
2010, p. 575).

De esta manera, la SDC del INDECOPI se pronuncié en el Fundamento 24 de la Resolucién N° 128-2009/SC1-
INDECOPI, expedida en el Expediente N°023-2008/CDD.
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334. Cabe sefalar que para identificar la norma juridica mas favorable, se requiere realizar
una comparacion de las dos situaciones juridicas surgidas de la reforma posterior a la
comision del ilicito. De esta manera, debe compararse la aplicacion al caso de la
situacion vigente en el momento de la comisién del ilicito con el estado de las cosas que
resulta de la reforma®.

335. Asi, por ejemplo, debe diferenciarse si la modificacién normativa ha ocasionado un
cambio en el supuesto de hecho (infraccién) o una variacién de la consecuencia juridica
(multa, inhabilitacién, etcétera). Si la variacién o cambio tiene lugar en el ambito del
hecho descrito como infraccion, sera necesario establecer si se mantiene la identidad
del ilicito administrativo. Una vez afirmada la continuidad del ilicito administrativo,
debera compararse, de manera concreta, las normas administrativas que se suceden
en el tiempo, para establecer cudl de dichas normas resulta la mas favorable al presunto
infractor o infractor®”.

336. El propdsito de dicho anélisis es determinar si la conducta considerada ilicita ha sufrido
variaciones que impliquen la creacién de una nueva situacién juridica distinta a la
regulada por las normas anteriores, es decir, una situacion juridica que involucre un
cambio de la valoracién social de la infraccién. Ello debido a que las decisiones de las

| autoridades administrativas, en materia sancionadora, deben adecuarse a las nuevas
| valoraciones sociales efectuadas por el legislador, y, ademés, solamente cabe analizar
la aplicacién del principio de retroactividad favorable si efectivamente se ha producido
un cambio en la regulacién de una infraccion administrativa vigente.

337. De acuerdo a lo anterior, en el presente caso, a criterio de este Cuerpo Colegiado, no
se aprecia que la Norma de Arrendamiento de Espectro haya modificado o derogado
las disposiciones establecidas en los articulos 204 y 117 del TUO de la Ley de
Telecomunicaciones. Se advierte, por el contrario, que la Norma de Arrendamiento de
Espectro modificé los articulos 113, 137 y 261 del TUO del Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones y, ademas, incorporé diversas disposiciones sancionadoras
adicionales. Por lo tanto, el argumento referido a la aplicacién del principio de
retroactividad, esbozado por AMERICA MOVIL, no es pertinente para resolver el
presente procedimiento administrativo, en tanto no se ha derogado el contenido de las
normas imperativas que fueron descritas en la imputacién de cargos.

338. Sin perjuicio de lo expuesto, cabe sefialar que AMERICA MOVIL insiste en que la norma

imperativa vulnerada es la segunda parte del articulo 87.2 del TUO de la Ley de

\ Telecomunicaciones para sustentar que el Cuerpo Colegiado debe aplicar el principio
de retroactividad benigna tal como el MTC, en el expediente 2018-0667.

G

B BACIGALUPO, Enrique. Derecho Penal, Parte General. Ara Editores, Perd, 2004, p. 180.

Garcia Cavero sefiala lo siguiente respecto a la determinacién de la norma penal mas favorable:

\ “La determinacion de la ley penal mas favorable no es una labor que sea siempre de fdcil realizacion. Lo primero que
se debe hacer es diferenciar sila modificacion legal ha producido una variacién de! supuesto de hecho o una variacion
de la consecuencia juridica. En caso de que el delito sea idéntico y sOLO cambie la penalidad cualitativa (por ejemplo,
la multa frente a la pena privativa de libertad) o cuantitativa (una cantidad de pena menor en su extremo minimo o
maximo). Si la variacién tiene lugar en el dmbito del habra que establecer si se mantiene la identidad del injusto
conforme a los pardmetros antes explicados. Una vez afirmada ia continuidad del injusto, deberd procederse a hacer
un comparativo antre las leyes penales que se suceden para determinar cudl de dichas leyes resulta la mas favorable
al reo.” (GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal Parte General. Ideas Solucién Editorial, tercera edicion, 2019, p.

S 231),
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Al respecto, el Cuerpo Colegiado no es competente para determinar la correcta
aplicacion del tipo sancionador previsto en el articulo 87.2 del TUO de la Ley de
Telecomunicaciones, en tanto la determinacién de las infracciones y sanciones
correspondientes a dicho cuerpo normativo es de competencia del MTC. No obstante,
este Cuerpo Colegiado Permanente coincide con la interpretacion desarrollada por la
STCCO, en su Informe Instructivo N° 010-2019/STCCO, en tanto la aplicacién del
principio de retroactividad benigna en el régimen sancionador implica la evaluacién de
la valoracién social de la conducta infractor en el tiempo, y que el nuevo tipo infractor
prevea un escenario méas favorable para el investigado.

En el presente caso, puede advertirse que el nuevo tipo infractor (numeral 18 del articulo
258 del TUO Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones) no contempla un escenario
mas ventajoso para AMERICA MOVIL, ya que al igual que la segunda parte del articulo
87.2 del TUO de la Ley de Telecomunicaciones, valora como infraccién muy grave
utilizar el espectro radioeléctrico sin aprobacién previa y expresa del MTC.

En ese sentido, este Cuerpo Colegiado Permanente tampoco aprecia que la valoracién
del comportamiento de AMERICA MOVIL haya cambiado con la publicacién de la
Norma de Arrendamiento de Espectro. Por el contrario, la Norma de Arrendamiento de
Espectro reafirma que el uso del espectro sin las autorizaciones previas
correspondientes corresponde una infracciéon muy grave. No puede de ser de otra
manera, puesto que la Norma de Arrendamiento de Espectro, como cualquier otro
reglamento, debe desarrollar los preceptos de la ley, y no contradecirlos.

¢) La suscripcion del acuerdo de comercializacién que involucraba el uso del
espectro sin autorizacion, se encontraba permitida por la regulacién
sectorial

AMERICA MOVIL ha sehalado que antes de la entrada en vigencia de la Norma de
Arrendamiento de Espectro, no existia una prohibicion para desarrollar esquemas
comerciales como el implementado por AMERICA MOVIL con sus empresas
vinculadas, esto es, la suscripcién de acuerdos de comercializacion de tréfico y/o
servicios que involucrase la utilizacién del espectro radioeléctrico sin la aprobacién
previa y expresa del MTC.

Asi pues, segin AMERICA MOVIL, la Norma de Arrendamiento de Espectro introdujo
el numeral 18 del articulo 258 del TUO Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones,
el cual regula de manera mas especifica la conducta imputada a AMERICA MOVIL. De
acuerdo a dicha empresa, la incorporacién del referido numeral no tendria sentido si
involucra una conducta que ya se encuentra tipificada.

- Al respecto, el numeral 18 incorporado al articulo 258° del TUO del Reglamento de la

Ley de Telecomunicaciones sefala lo siguiente:

“TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones

Articulo 258.- Infracciones muy graves

Constituyen infracciones muy graves, ademds de las tipificadas en el articulo 87
de la Ley, las siguientes:

()

18. El establecimiento de una relacién de comercializacion de servicios Y/o tréfico
que involucra la utilizacién, como medio de transmision de alguna porcion de
espectro radioeléctrico sobre la cual alguno de los concesionarios tiene derecho
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de uso; lo cual incluye la comparticion, cesién o cualquier otra modalidad que
permita dicha utilizacion por parte del comercializador, sin la obtencién previa y
expresa del permiso de arrendamiento del MTC.

Sin embargo, la incorporacién de dicho numeral no debe generar confusiones respecto
a la tipificacion del comportamiento de AMERICA MOVIL, en cuanto al contrato de
comercializacion que involucra el uso del espectro sin autorizacién previa y expresa del
MTC. Ello debido a que con anterioridad a la publicacién de la Norma de Arrendamiento
de Espectro, constituia una infraccién muy grave usar frecuencias del espectro
radioeléctrico diferentes a las autorizadas, en virtud del sequndo supuesto contenido en
el numeral 2 del articulo 87° del TUO de la Ley de Telecomunicaciones.

En ese sentido, la Unica autoridad que puede autorizar el uso de determinadas
porciones del espectro radioeléctrico es el MTC, por lo que ningun concesionario de
servicios publicos de telecomunicaciones podia (y puede) autorizar a otro concesionario
para utilizar determinadas porciones del espectro radioeléctrico, mediante un acuerdo
de comercializacion, por ejemplo.

Como se refirié, en el momento de la suscripcién de los acuerdos de comercializacion
por AMERICA MOVIL y sus empresas vinculadas, el articulo 138° del TUO del
Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones sefalaba lo siguiente, respecto a los
contratos de comercializacién o reventa:

TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones

Articulo 139.- Comercializacion o reventa

1. Se entiende por comercializacién o reventa a la actividad que consiste en que una
persona natural o juridica compra tréfico y/o servicios al por mayor con la finalidad
de oferlarlos a ferceros a un precio al por menor. Los revendedores o
comercializadores deberdn registrarse en el Registro de Comercializadores, salvo las
excepciones que establezca el MTC. El organismo regulador no establecera niveles de
descuento obligatorios. Sin perjuicio de lo anterior OSIPTEL determinard que los
descuentos sean ofrecidos de manera no discriminatoria Y que sean publicados. Los
revendedores o comercializadores no tendrén los derechos ni las obligaciones que
la normatividad vigente otorga a los concesionarios ni a los abonados, con
excepcion de aquellos derechos que se confieren al comercializador descrito en el
parrafo siguiente. (Enfasis agregado).

. Como puede apreciarse, un contrato de comercializacién o reventa consiste en que una

persona natural o juridica compre tréfico y/o servicios al por mayor, a fin de ofertarlos a
terceros a un precio al por menor. Claramente, se consigné en el referido articulo que
los revendedores o comercializadores no tienen los derechos que la normativa otorga
los concesionarios, con excepcion de aquellos derechos que se confieren al
comercializador.

. En tal sentido, los acuerdos de comercializacién no constituian (ni_constituyen)

instrumentos _que autoricen a un__concesionario de servicios publicos de
telecomunicaciones para utilizar determinadas porciones del espectro. Por el contrario,
los tnicos instrumentos previstos en la normativa de desarrollo, el TUO del Reglamento
de la que permitian utilizar el espectro por dichos concesionarios, antes de la Norma de
Arrendamiento de Espectro, eran la Resolucién Directoral que asigne determinada
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frecuencia de espectro radioeléctrico o la Resolucién Viceministerial que apruebe la

transferencia de una concesién y la porcién de espectro relativa a aquella concesién®,
350. Al respecto, AMERICA MOVIL tenia conocimiento pleno de la prohibicién referida y de
los mecanismos de autorizacion de uso del espectro radioeléctrico. En este sentido, al
margen del hecho de la existencia de un vacio legal en la reglamentacion de la figura
de arrendamiento de espectro, siempre fue claro, para todos los operadores del sector
que cualquier aspecto relacionado al uso y disposicién del espectro radioeléctrico,
requeria necesariamente, una aprobacion previa y expresa por parte del MTC.
351. Asi pues, el uso de frecuencias del espectro radioeléctrico sin la autorizacién previa del
MTC, independientemente de la forma en la cual se realice dicho uso (por asignacién,
transferencia o arrendamiento) sigue siendo una infraccién muy grave a la normativa de
telecomunicaciones. De ahi se puede concluir que la valoracién de la conducta
imputada a AMERICA MOVIL por el MTC no tiene una nueva valoracién positiva. Dicha
comparacion puede apreciarse a continuacion:

Infraccion que se cometeria

Conducta de
AMERICA MOVIL

Infraccion cometida antes de la
publicacién de la Norma de
Arrendamiento de Espectro

después de la publicacion de la
Norma de Arrendamiento de
Espectro

Haber utilizado la
banda de frecuencia
2.6 del espectro
radioeléctrico sin la
autorizacion previa
del MTC.

Para aparentar que el

Segundo supuesto del numeral 2 del
articulo 87° del TUO de la Ley de
Telecomunicaciones.

Numeral 18 del articulo 258° del
TUO del Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones.

uso era autorizado,
suscribié un contrato
de comercializacién
con sus empresas
vinculadas.

352. Por consiguiente, antes de la publicacién de la Norma de Arrendamiento de Espectro,
era claramente apreciable que se encontraba prohibido establecer relaciones de
comercializacién de servicios y/o trafico que involucre utilizar, como medio de
transmision, alguna porcion de espectro radioeléctrico asignado a otro concesionario de
servicios publicos de telecomunicaciones, sin contar con autorizacién previa del MTC.
Dicha conducta se subsumia en el segundo supuesto del numeral 2 del articulo 87° del
TUO de la Ley de Telecomunicaciones, como fue corroborado por el MTC en el
expediente 2018-667.

" Como se refirid, dichas autorizaciones se encontraban previstas en los articulos 204 y el articulo 117 del Reglamento

de la Ley de Telecomunicaciones. El articulo 204 del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones precisé que la
asignacién de determinada porcién del espectro radioeléctrico a un concesionario de servicios publicos de
telecomunicaciones se realiza mediante resolucion directoral, mediante concurso publico en las provincias de Lima y
Callao. Por su parte, el articulo 117 del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones sefala que las porciones de
espectro asociadas a concesiones pueden ser transferidas con la aprobacién previa y expresa del MTC, mediante
resolucion viceministerial.
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d) Sobre la interpretacién del periodo de adecuacién establecida en la Norma
de Arrendamiento de Espectro

353. AMERICA MOVIL sostiene que presento los contratos de arrendamiento de espectro de
las bandas de frecuencia 2.6 MHz asignadas a TVS y OLO, dentro del plazo de
adecuacion previsto en la Disposicion Complementaria Transitoria de la Norma de
Arrendamiento de Espectro, disposicién que habria legitimado o validado el uso del
espectro radioeléctrico a través de los contratos de comercializacion celebrados con
anterioridad a su entrada en vigencia.

354. Siguiendo esta linea de interpretacion, AMERICA MOVIL sostiene que a partir de la
entrada en vigencia de la Norma de Arrendamiento de Espectro, no es posible que la
conducta imputada en este procedimiento sea analizada como una infraccién a la
segunda parte del articulo 87.2 del TUO de la Ley de Telecomunicaciones, sino que
debera ser evaluada como una infraccion al numeral 22 del articulo 258° del
Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones, incorporado por dicha norma.

355. La Disposicion Complementaria Transitoria de la Norma de Arrendamiento de Espectro
contiene el siguiente supuesto de hecho:

“Norma de Arrendamiento de Espectro

Q!SPOSICIdN COMPLEMENTARIA TRANSITORIA

Unica.- Adecuacion de acuerdos o contratos de comercializacién de
trafico y/o servicios

En un plazo méximo de seis (6) meses, contado desde el dia siguiente de
publicacion de la presente norma en el Diario Oficial El Peruano, los
acuerdos o contratos de comercializacion de servicios y/o tréfico o el acto
que surte efectos similares que permitan a los comercializadores de
servicios y/o trdfico el uso, como medio de transmision, 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,
deben adecuarse a las disposiciones contenidas en la presente norma.

El incumplimiento de lo dispuesto en Ia presente disposicion
complementaria transitoria estd sujeta a la aplicacién de las sanciones
administrativas correspondientes.”

356. La disposicién normativa citada sefala que los acuerdos de comercializacion, reventa
de servicios o trafico que utilicen, como medio de transmisién, alguna porcién de
espectro radioeléctrico, sobre el cual alguno de los concesionarios tiene derecho de
uso, deben adecuarse a las disposiciones contenidas en la Norma de Arrendamiento de
Espectro, en el plazo de seis (6) meses, contado desde el dia de siguiente de la
publicacién de dicho reglamento en el Diario Oficial el Peruano.

357. En el segundo pérrafo de dicha disposicién, se indica que el incumplimiento de la
adecuacion mencionada esta sujeta a la aplicacion de las sanciones correspondientes.

358. Al respecto, el numeral 22 incorporado al articulo 258° del TUO del Reglamento de la
Ley de Telecomunicaciones sefiala lo siguiente, respecto al incumplimiento del plazo de
adecuacion establece lo siguiente:

“Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones
Articulo 258.- Infracciones muy graves
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Constituyen infracciones muy graves, ademds de las tipificadas en el articulo 87 de
la Ley, las siguientes:

()

22, La no adecuacion de los acuerdos o contratos de comercializacion de servicios
y/o tréfico o el acto que surte efectos similares, en el plazo y términos previstos en
la Unica Disposicion Complementaria Transitoria de la Norma que Regula el
Arrendamiento de Bandas de Frecuencias de Espectro Radioeléctrico para la
Prestacion de Servicios Publicos de Telecomunicaciones.”

359. De acuerdo al numeral referido, constituye una infraccién muy grave, ademas de las
tipificadas en el articulo 87° del TUO de la Ley de Telecomunicaciones, no adecuar los
contratos de comercializacion de servicios y/o tréfico, en el plazo y las condiciones
previstas en la Unica Disposicion Complementaria de la Norma de Arrendamiento de
Espectro.

360. En ese sentido, se aprecia claramente que la suscripcion de acuerdos de
comercializacion que impliquen el uso del espectro como medio de transmision sin la
previa y expresa autorizaciéon del MTC, son valorados negativamente por el legislador.
Ello guarda concordancia con lo establecido en el numeral 22 del articulo 258° del TUO
del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones, que tipifica como infraccién muy
grave la no adecuacién de los contratos de comercializacién a la nueva normativa de
arrendamiento de espectro, en particular para aquellas empresas que, como AMERICA
MOVIL, suscribieron contratos de comercializacion mediante los cuales utilizaban una
porcion del espectro radioeléctrico sin la autorizacién previa del MTC.

361. De acuerdo a lo previamente expuesto, la norma de arrendamiento de espectro
consigna un plazo de adecuacién de los contratos comercializacion o reventa de
servicios o tréfico mediante los cuales se utilice el espectro radioeléctrico, para que las
partes de los referidos contratos obtengan el permiso de arrendamiento de espectro
radioeléctrico mediante la correspondiente resolucién viceministerial.

362. De este modo, la naturaleza o caracteristica esencial de la Disposicién Complementaria
Transitoria de la Norma de Arrendamiento de Espectro es eximir de responsabilidad
administrativa por un periodo excepcional de seis (6) meses, contados desde el 29 de
mayo de 2019 hasta el 29 de noviembre de 2019, a aquellos operadores que venian
haciendo un uso ilicito del espectro radioeléctrico empleando contratos de
comercializacion sin la previa autorizacion del MTC, situacién en la que se veria incursa
AMERICA MOVIL, siempre que cumpla con las condiciones para el otorgamiento del
permiso de arrendamiento.

363. Transcurridos los seis (6) meses estipulados en la disposicion referida, este supuesto
de uso no autorizado del espectro radioeléctrico continuara siendo una infraccion muy
grave, como lo ha venido siendo antes de la publicacién de la Norma de Arrendamiento

17\ de Espectro.

364. En atencién a ello, a criterio de este Cuerpo Colegiado Permanente, en sentido estricto,
el Principio de retroactividad benigna no es aplicable al presente caso. Por el contrario,
los efectos de la cldusula de adecuacién se dan a partir del dia siguiente de la entrada
en vigencia de la Norma de Arrendamiento de Espectro, por un periodo determinado de
seis (6) meses y no de manera retroactiva.

ﬂ;i 90




365.

366.

367.

368.

369.

370.

371.

372.

cs:ms:.[ FOLIOS |
| =% j2448 | [ ceo.

J.smu_l ro 10s

La situacion anterior permite que los contratos de comercializacién cambien o se ajusten
a las condiciones técnicas y legales establecidas en los contratos de arrendamiento
previstos en la Norma de Arrendamiento de Espectro, y, de esta manera, los
concesionarios que se encontraban en una situacién de ilegalidad se adectien al marco
regulatorio, siempre que cumplan con los requisitos previstos en el referido reglamento,
para lo cual deberan presentar sus respectivas solicitudes en un plazo excepcional de
seis (6) meses, contados a partir del 29 de mayo de 2019.

De este modo, si bien las solicitudes de permiso de arrendamiento presentadas por
AMERICA MOVIL en conjunto con OLO y TVS, han cumplido con la referida
adecuacién, habiendo el MTC otorgado los permisos correspondientes a través de las
Resoluciones Viceministeriales N° 0050-2020-MTC/03 y N° 0049-2020-MTC/03; no han
quedado eximidas de la responsabilidad administrativa generada por el uso no
autorizado de la banda 2.6 MHz. del espectro radioeléctrico con anterioridad a la
obtencion de sus respectivos permisos.

En consecuencia, este 6rgano colegiado se aparta de la interpretacion realizada por la
STCCO en su Informe Instructivo, respecto a los alcances de la clausula de adecuacion
prevista en la Disposicién Unica Transitoria de la Norma de Arrendamiento, en tanto
dicha clausula no puede convalidar o legitimar un uso ilicito del espectro radioeléctrico
ocurrido con anterioridad a la emisién del D.S. N° 015-2019-MTC, pues dicha norma
como cualquier otra no tiene fuerza ni efectos retroactivos.

Asimismo, tal como ha sido previamente detallado, corresponde al MTC y no al
OSIPTEL, sancionar, de ser el caso, a AMERICA MOVIL formulando las imputaciones
que mejor se enmarquen a las conductas desarrolladas por dicha empresa, ya sea a
traveés del numeral 18 del articulo 258° del TUO del Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones o de la segunda parte del articulo 87.2 del TUO de Ila Ley de
Telecomunicaciones, para el periodo previo a la entrada en vigencia de la Norma de
Arrendamiento de Espectro.

Sin embargo, dicho analisis, asi como de cualquier otro que involucre la aplicacién de
los tipos infractores en el TUO dela Ley de Telecomunicaciones o su Reglamento,
corresponde ser efectuada por la autoridad competente, a saber, el MTC, en tanto este
Cuerpo Colegiado Permanente tiene facultades que cumplen una finalidad distinta a la
de preservar la libre y leal competencia en el mercado.

De igual forma, corresponde tener en cuenta que, de acuerdo a lo establecido en el
articulo 7.4 de la propia Norma de Arrendamiento de Espectro, la suscripciéon de
contratos de arrendamiento no libera a las partes del cumplimiento de las normas de
libre y leal competencia, de las metas de uso ni de otras normas sectoriales.

En este sentido, los permisos de arrendamientos conferidos por el MTC, no eximen de
responsabilidad administrativa a AMERICA MOVIL por el uso ilicito del espectro
radioeléctrico de manera previa a su otorgamiento, ni de cualquier otro tipo de
incumplimiento a las normas de competencia que pueda generarse antes o después de
dicho acto.

En efecto, la obtencién de los permisos de arrendamiento por parte de AMERICA

MOVIL tnicamente implican que la empresa regularizé su conducta durante el periodo
infractor evaluado por este 6rgano colegiado, debiendo tomarse en consideracién dicho
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factor al momento de determinar la duracién de la conducta ilicita para la multa que
corresponda.

5.2.5. La ventaja significativa ilicita obtenida por AMERICA MOVIL

En el presente apartado, se evaluara el segundo elemento del tipo infractor contenido
en el articulo 14.2 b de la LRCD referido a la acreditacion de la ventaja significativa ilicita
obtenida por AMERICA MOVIL, derivada de la concurrencia en el mercado de servicios
moviles mediante la infraccién a la normativa sectorial.,

Cabe indicar que, en relacion a este segundo elemento de la conducta infractora
imputada, AMERICA MOVIL no ha presentado argumentos de defensa que desvirtien
la obtencion de una ventaja significativa ilicita.

Conforme se ha desarrollado en amplia jurisprudencia de los Cuerpos Colegiados del
OSIPTEL en materia de violacién 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 posicién 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. Sin embargo, como se demostrara en las siguientes lineas, en
este caso, existen importantes elementos que acreditan que América Mdvil obtuvo los
dos tipos de ventajas.

Grafico N° 14: Tipos de ventaja significativa por incumplir la norma

Ventaja
sighificativa

Mejor posicién
competitiva al
incumplir la
norma

Ahorro de costos
por incumplir la
norma

Elaboracion: Cuerpo Colegiado Permanente

a) Ahorro de los costos por incumplir la normativa sectorial

Respecto al ahorro de costos, se debe considerar que, hasta antes de la entrada en
vigencia de la Norma de Arrendamiento, existian dos formas en las que AMERICA
MOVIL podia obtener la licencia para explotar la banda de 2.6 GHz: i) a través de un
concurso publico, donde se pueda adjudicar la banda en un proceso de subasta, al igual
que lo hizo con la banda de 700 MHz; v, ii) estar autorizada para explotar la banda de
2.6 GHz a partir de la transferencia de espectro aprobada por el MTC, luego de que
adquiric aOLO y TVS.

es muy valorada en el mundo, por ser una de las mas usadas para la prestacion de
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servicios 4G y 4.5G, y contar con un amplio ecosistema de dispositivos para
aprovecharla, tal como se ha desarrollado en la presente resolucion. Inclusive, segun la
asociacion 5G Americas, esta banda se considera como una que puede contribuir a
desarrollar sistemas 5G en Latinoamérica, “partiendo de su capacidad y el potencial de

| uso dinamico de las bandas'®. En efecto, los informes de la GPRC del OSIPTEL
también senalan el gran valor que tiene la banda de 2.6 GHz, y que puede llegar a tener
precios significativamente elevados en una subasta publica.

378. Sin embargo, debe considerarse que, anteriormente las bandas de espectro se podian
otorgar a pedido de parte, y sin un pago al Estado de por medio. De hecho, mediante
Resolucién N° 690-2017-MTC/17, Viettel obtuvo una licencia para operar en la banda
de 2.6 GHz, asignandosele un parte de este espectro en provincias, sin realizar un pago
por la asignacion, aunque asumiendo un compromiso de inversiéon de $USD 110
millones.

379. En ese sentido, el mecanismo de asignacién directa sin pago era un mecanismo valido
que AMERICA MOVIL pudo usar en su oportunidad, asi como lo hizo Viettel. Por lo
tanto, no se podria afirmar que AMERICA MOVIL ha evitado el pago de lo que podria
costar una porcion del espectro en una subasta, ya que esa no era la tnica opcién para
obtener espectro, de hecho pudo hacerlo a través de una opcion aparentemente menos
costosa, como es la solicitud de parte, sin realizar un pago de por medio y asumiendo
un compromiso de inversion.

380. Si se considera que Viettel obtuvo 44 MHz en la Banda de 2.6 GHz sin pago de por
medio, aunque asumiendo un compromiso de inversion de $USD 110 millones, esto
podria servir de aproximacién al costo que AMERICA MOVIL pudo haber ahorrado al
usar de forma ilicita el espectro de la banda de 2.6 GHz asignado a otras empresas de
su mismo grupo empresarial. Asi, AMERICA MOVIL habria obtenido una importante
ventaja competitiva producto de haber evitado cumplir con la normativa de uso de
espectro, y no haber obtenido la autorizacién para explotar la Banda de 2.6 GHz,
teniendo incluso de posibilidad de obtenerla a pedido de parte.

b) La mejor posicion competitiva en el mercado

381. Tal como se ha comprobado, AMERICA MOVIL ha realizado una actividad econémica,
" en este caso la explotacion del espectro radioeléctrico en la banda de 2.6 GHz, sin
contar con el correspondiente titulo habilitante, lo cual ha generado que se cologque en

una mejor posicién que sus competidores por motivos distintos a su propia eficiencia.

382. Al respecto, se podria evaluar como la calidad del servicio de AMERICA MOVIL se ha
incrementado a partir del uso de mas espectro en los Ultimos afios, incluyendo el uso
de la banda de 2.6 GHz, para la provisién de servicios 4G LTE y de 4.5G.

capacidad para permitir altas velocidades de transmisién de datos. Precisamente, esta
cualidad de la banda de 2.6 GHz ha llevado al considerable incremento en la velocidad
promedio que logran los usuarios de AMERICA MOVIL.

“P\ 383. La banda de 2.6 GHz es una banda alta, y una de sus mayores cualidades, es su

J

Vi

/ o 5G Americas (2019). “Estado de las bandas de espectro radioeléctrico en América Latina: 600 MHz, 700 MHz, 2.300
/’ MHz, 2.500 MHz y 3.500 MHz". White Paper, julio de 2019.
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384. A continuacion, se analizaran las velocidades promedio de los operadores mdviles
segun dos empresas especializadas en la materia, las cuales, a partir de test de
velocidad ejecutados por los usuarios de servicios de internet, generan indicadores
agregados que ponen a disposicién del publico en general.

385. En concreto, se usaran la informacién reportada por Ookla y OpenSignal, las cuales
pueden ser una buena referencia para conocer las caracteristicas de velocidades de las
redes de los operadores moviles.

386. De acuerdo con la informacion publicada por Ookla el 27 de septiembre de 2016%, |a
velocidad promedio que mostraba la red mévil de AMERICA MOVIL para la descarga
de datos era de aproximadamente 8.67 Mbps, mientras que la velocidad de carga de
datos era de 5.80 Mbps. Como se puede ver en el siguiente grafico, AMERICA MOVIL
se ubicaba en el tercer lugar, tanto en lo que respecta a la velocidad de carga, como a
la velocidad de descarga, luego de operadores como Entel y TELEFONICA,
respectivamente,

387. Ademas, se observa que la diferencia entre el primer operador en el ranking, Entel, y
AMERICA MOVIL, es considerable, ya Entel llegaba a un promedio de velocidad de
descarga de 29.04 Mbps.

Grafico N° 15: Velocidades de internet de operadores méviles segtin Ookla, 2016

Fuente: Ookla

, 388. Sin embargo, la posicién de AMERICA MOVIL ha cambiado considerablemente, ya que
entre el primer y segundo trimestre de 2018°', dicho operador ha pasado a liderar los
rankings de Ookla en lo que respecta a la velocidad de descarga.

”Jfﬁ) 389. En el siguiente gréfico se puede ver como en el primer semestre de 2018 AMERICA
‘7 } MOVIL ha logrado una velocidad de descarga promedio de 26.21 Mbps, dejando atras
a Entel y TELEFONICA, que incluso han reducido su velocidad promedio. Asi,

» Repote de Mercado de Speedtest, Peri. Publicado el 27 de septiembre de 2016.:
hitp://www.speedtesl.nel/reports/es/peru/ (Ultima Visita: 30/01/2020).
= SpeedTest Awards. Peru | Q1-Q2 2018: htlps:/www.speedtest.net/awards/peru/2018/2time_period=ai-g2 (Ultima

Visita: 30/01/2020).
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AMERICA MOVIL ha triplicado su velocidad de descarga en solo dos afios. Por su parte,
Viettel también ha mostrado un aumento considerable en su velocidad de carga y
descarga, sin embargo, todavia se mantiene rezagado respecto de sus competidores.
Cabe destacar que los resaltados de este ranking ha sido destacados por AMERICA
MOVIL en un comunicado de prensa titulado: ‘Segun Ookla, Claro fue la operadora con
la red movil mas rapida del Perd en el primer y segundo trimestre del 20182

Grafico N° 16: Velocidades de internet de operadores méviles segiin Ookla, 2018

@ Mbps @ Mbps

Claro 2521 Claro 12,65

Movistar 2287  Movistar 13.67

Entel Peru 2231 Entel Peru 19.50

Bitel nol  Bitel 579
Fuente: Ookla

390. Otra fuente de informacién similar a Ookla es OpenSignal, aunque en este caso se haré
la comparacién considerando Unicamente la tecnologia 4G. De acuerdo con las
mediciones de OpenSignal, en el afo 2016 América Mévil tenia una velocidad de
descarga promedio de 4.72 Mbps, siendo el operador con la velocidad mas baja en
4G, luego de Entel, que tenia 18.96 Mbps, y Telefénica, con 13.95 Mbps. Sin embargo,

| en agosto de 20189 la situacién de AMERICA MOVIL ha mejorado considerablemente,
ya que la velocidad promedio se ha incrementado hasta 14 Mbps.

391. De otro lado, en el caso de Entel y TELEFONICA la velocidad promedio de descarga en

[_\(\ 4G se situa entre los 16 y 18 Mbps, con una ligera ventaja todavia a favor de Entel.

Cabe destacar que, segun Opensignal, a febrero de 2019 AMERICA MOVIL es el
operador que ofrece la mejor experiencia en consumo de video a través de la red 4G.

£ o Este comunicado esta disponible en el siguiente enlace: hitp.//www.claro.com.pefinstitucional/centro-de-prensa/ookla-
reconoce-a-claro-como-la-red-mas-rapida/ (Ultima Visita: 30/01/2020).
i Viettel todavia no brinda el servicio 4G.
&) 95
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Grafico N° 17: Velocidades de descarga de 4G de operadores méviles segun
OpenSignal
Primer trimestre de 2016

o oz

Entel
ver ]

Agosto de 2019
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Fuente: OpenSignal

392. De esta manera, se observa que, AMERICA MOVIL ha podido posicionarse mejor en
términos competitivos, lo cual en parte podria estar directamente relacionado con el uso
de banda de 2.6 GHz, que como es sabido, permite brindar servicios con mayores
velocidades.

393. Asimismo, tal como se sefalé en el Informe de Actuaciones Previas, la mayor
disponibilidad de espectro, a partir del uso de la banda de 2.6 GHz, y de la banda de
700 MHz, podria haber repercutido en una mejora de la oferta comercial de AMERICA
MOVIL, ya que indirectamente podria permitirle brindar planes del servicio mévil con
mayores beneficios, como por ejemplo, incrementar los topes de consumo de datos.

394. Cabe destacar que si bien la mayor disponibilidad de espectro no esta directamente
relacionada con la posibilidad de otorgar mayores topes de datos en los planes, sino
con la posibilidad de brindar mayores velocidades, indirectamente la mayor
disponibilidad de espectro para AMERICA MOVIL pudo haberle permitido otorgar mayor
cantidad de datos en sus planes del servicio.

395. Si una empresa operadora dispone de mas espectro, entonces puede atender mas
usuarios con su infraestructura disponible, por lo que tendra menos restricciones para
atraer mas clientes a su red. En ese sentido, al tener mas espectro disponible,
AMERICA MOVIL eliminé una restriccion para la prestacién de sus servicios, por lo que
estaba en capacidad de atender mas usuarios sin empeorar la experiencia en la
navegacion. Asi, la forma de atraer mas clientes hacia la red del operador fue a partir
de ofrecer mayores velocidades, asi como también ofreciendo mas MB en sus planes.

396. Cabe destacar que esto se produce en un contexto en el que los competidores de
AMERICA MOVIL venian incrementando la cantidad de datos otorgados en sus planes,
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a lo cual este operador pudo responder aparentemente gracias al uso de la Banda de
2.6 GHz.

Otro aspecto a considerar como ventaja obtenida por AMERICA MOVIL se refiere al
ahorro que podria obtener en el nivel de inversién en infraestructura al contar con mayor
espectro. Al respecto, es conocido que existe una relacién inversa entre disponibilidad
de espectro e inversiéon en infraestructura. Sobre esto, y sustentandose en el Informe
N°® 162-GPRC/2017, TELEFONICA argumenta en su denuncia que, el uso de bandas
altas tiene un alto efecto sobre la dindmica competitiva, ya que existe una relacién
inversa entre la cantidad de espectro que una empresa tiene asignada, con la necesidad
de realizar inversiones para desplegar infraestructura.

Sobre este punto, Oxera (2012)** sefiala que existen dos factores de produccién
destacados para lograr un determinado nivel de capacidad y/o calidad del servicio, esto
son el espectro y la infraestructura. De acuerdo con Oxera, en términos econémicos
simples, el derecho de uso del espectro es un factor de produccién sustituto de la
inversion en infraestructura, asi, se puede alcanzar un resultado de mercado dado (en
términos de calidad y/o capacidad) con diferentes combinaciones de espectro e
infraestructura.

El siguiente gréfico precisamente presenta una funcién de produccion de servicios
moviles, cuyo producto esta medido en términos de calidad y/o capacidad, y que tiene
como factores productivos el espectro y la inversién en infraestructura, o inversién fisica.
Tal como se evidencia, existe una relacion inversa entre ambos factores productivos,
por lo que puede producirse un mismo nivel de calidad y/o capacidad con diferentes
combinaciones de los factores, espectro e infraestructura.

Este grafico presenta un ejemplo particular que muestra que, un operador con mayor
disponibilidad de espectro puede lograr un mayor nivel de calidad y/o capacidad con
menor inversion en infraestructura, a diferencia de un operador que dispone de menos
espectro, y que tendra que invertir mas en infraestructura.

a4

Oxera (2012). “Spectrum trading issues. A framework for competition assessments Report prepared for Commission
for Communications Regulation.”
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Grafico N° 18: Cantidad de espectro e inversién que se requiere para proveer un
determinado nivel de capacidad y/o calidad de servicio
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Fuente: Adaptado de Oxera (2012). “Spectrum trading issues. A framework for competition
assessments Report prepared for Commission for Communications Regulation."

De esta manera, al disponer de la Banda de 2.6 GHz, AMERICA MOVIL ha podido
disminuir sus inversiones en infraestructura, obteniendo un ahorro de costos, lo cual a
su vez constituye una ventaja en el mercado. En todo caso, se podria afirmar también
que, aunque AMERICA MOVIL no haya disminuido su inversién en infraestructura, dada
su mayor disponibilidad de espectro, habria podido alcanzar un mayor nivel de calidad
y/o capacidad que un operador con la misma inversién, pero con menos espectro.

5.3. Los efectos de las infracciones al mandato de la clausula general y
violacion de normas en el mercado mévil

Tal como se ha demostrado, las conductas imputadas a AMERICA MOVIL le han
permitido obtener una ventaja ilicita, ya sea permitiéndole obtener un considerable
ahorro de costos, como generandole una mejor posicién competitiva. Sin embargo, es
importante senalar que como es de esperar, dichas ventajas obtenidas por AMERICA
MOVIL han generado efectos negativos sobre el mercado, los cudles se analizan a
continuacion.

En efecto, AMERICA MOVIL ha podido posicionarse mejor en el mercado, de modo tal
que, de forma sostenida, ha venido mostrando indicadores positivos en lo que respecta
a la portabilidad numérica mévil, por ejemplo. En el siguiente grafico, se muestra la
evolucion de las portabilidades netas de los operadores méviles desde el mes de mayo
de 2017 hasta el mes de octubre de 2019. Tal como se evidencia en el gréafico, desde
los primeros meses de 2017 AMERICA MOVIL ha sido el tnico operador que ha
mantenido de forma constante un resultado neto positivo en términos de portabilidad.
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Cabe destacar que estos resultados han sido usados por AMERICA MOVIL para
posicionarse en el mercado, resaltando estas cifras a su favor. Asi lo demuestran la
notas de prensa que dicho operador difundié a través de su pagina web durante los
dltimos afos, con mensajes como “Claro es el tnico operador que registra portabilidad
movil neta positiva ininterrumpidamente durante més de un ano”, o “Claro obtiene méds

de 25 mil portaciones netas, mas del doble que su competidor mas cercano” %

a5

Esto se evidencia en los miiltiples comunicados de prensa que el operador ha venido divulgando. Al respecto, a

manera de ejemplo se puede ver los siguientes comunicados (Ultima Visita: 31/01/2020):
*  Claro lidera portabilidad mévil neta en el 2018: hitp://www.claro.com.pefinsti ucional/centro-de-
lidera-portabilidad-mayo/
*  Clar lidera resultados de
hitp://www claro.com.pefinstituci

al/centro-de-

r claro-lidera-portabilidad-en-el- stra/

Sep-13
Oct-19

nsalclaro-

portabilidad mdévil neta durante el primer semestre 2018:

11}
¢ Claro es el unico operador que registra portabilidad mévil neta positiva ininterrumpidamente durante mas de

un ano: http//www claro. /institucional/centro-d nsa/claro-lidera-portabili
consecutivo/
* Claro obtiene mas de 25 mil portaciones netas, mas del doble que su competidor mas
Jiwww.claro.com.pefinstitucional/centro-de-prensa/claro lidera rlaciones ne en bri

cercano:
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Fuente: Pagina web de AMERICA MOVIL.

405. En el siguiente gréfico se puede ver como luego de venir experimentando una caida
constante en el nimero de lineas en servicio, a partir del segundo trimestre de 2017, se
empieza a notar un claro crecimiento en el nimero de lineas en servicio de AMERICA
MOVIL. Dicho crecimiento se mantiene por lo menos hasta el mes de agosto de 2018.
Este cambio en la evolucién del nimero de lineas de AMERICA MOVIL responde a un

‘ mejor posicionamiento de la compafia, debido al incremento en la velocidad de sus
| servicios, asi como a la mejora en la cantidad de datos que otorga en sus planes. Esto
! a su vez responderia al hecho de que AMERICA MOVIL cuenta con una mayor
) disponibilidad de espectro, es decir, a partir del uso no autorizado de la banda de 2.6

GHz.
Grafico N° 21: Evolucién del numero de lineas en servicio y la participacion de
mercado de AMERICA MOVIL, agosto 2016 a setiembre de 2019
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lineas en servicio, asi como su mejor posicién en los indicadores de portabilidad
coinciden plenamente con el despliegue de mayor cobertura en centros poblados a
través de OLO y TVS. Asi, de acuerdo a lo reportado por AMERICA MOVIL, a partir del
segundo semestre de 2017 la cobertura de servicios 4G LTE (incluyendo el 4.5G) a
partir del uso de la banda de 2.6 GHz de OLO y TVS Wireless se incremento
considerablemente, coincidiendo con los mejores indicadores de AMERICA MOVIL.

406. Este importante crecimiento experimentado por AMERICA MOVIL en el nimero de

Grafico N° 22: Centros Poblados que accedieron al servicio 4G LTE a través de OoLO

y TVS Wireless
195 199
166
124
- : I
2016-52 2017-51 2017-52 2018-51 2018-52 2019-51

Fuente: América Movil

407. De forma consecuente, si se observa la evolucién semestral del ntimero de lineas
portadas hacia AMERICA MOVIL, se puede apreciar un patrén casi idéntico con el
crecimiento en la cobertura a través del espectro de OLO y TVS.

Grafico N° 23: Evolucion semestral del nimero de lineas portadas hacia AMERICA

MOVIL
1,774,747
1,474,920
1,197,050
. 142%
778,715
375,685 321,365
2016-52 2017-51 2017-52 20018-51 2018-52 2019-51

A’\D Fuente: América Mévil

408. Inclusive, si se observa la evolucién semestral de nimero de lineas portadas hacia
AMERICA MOVIL en departamentos donde OLO y TVS tienen espectro para servicio
i ; 4G, se puede notar un crecimiento todavia mas importante.
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Grafico N° 24: Evolucién semestral de nimero de lineas portadas hacia AMERICA MOVIL
en departamentos donde OLO y TVS tienen espectro para servicio 4G
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Fuente: América Movil

409. Sin duda estos hechos no hacen mas que demostrar la vinculacién que existe entre la

mejor posicion competitiva lograda por AMERICA MOVIL y el uso de la banda de 2.6
GHz.

410. Asimismo, un andlisis de la evolucién semestral de nimero de lineas portadas hacia
AMERICA MOVIL por empresa de origen en departamentos donde OLO y TVS tienen
espectro para servicio 4G, muestra que las empresas principalmente afectadas por la
conducta fueron Telefénica y Entel, ya que una mayor cantidad de sus clientes pasan a
AMERICA MOVIL desde que esta (ltima usa con mayor intensidad la banda de 2.6 GHz.

Grafico N° 25: Evolucion semestral de nimero de lineas portadas
hacia AMERICA MOVIL por empresa de origen en departamentos
donde OLO y TVS tienen espectro para servicio 4G
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_411. Cabe destacar que si se observa con mayor detalle los indicadores de portabilidad,

' respecto al operador de origen de las lineas portadas a AMERICA MOVIL, se observa
/ que en el caso de la modalidad prepago, desde el segundo semestre de 2017 ocurre
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un fuerte crecimiento de las lineas provenientes de TELEFONICA y de ENTEL, siendo
esta ultima la empresa que recibe el mayor impacto en la modalidad prepago, mientras
que TELEFONICA es la que recibe el mayor impacto en la modalidad postpago.

Grafico N° 26: Evolucién semestral de niimero de lineas portadas
hacia América Movil
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Fuente: América Mévil
Elaboracién: STCCO

412. AMERICA MOVIL ha venido usando la banda de 2.6 GHz, para la cual no contaba con

aggregation). Precisamente, de acuerdo a lo sefialado por la propia empresa, desde el

! autorizacién, para prestar servicios 4G y 4.5G (mediante la técnica de carrier
AN

mes de junio de 2018 ha agregado el 4.5G como una caracteristica de su oferta
comercial, de acuerdo a lo que ha registrado en el SIRT del OSIPTEL. De acuerdo con
la informacién reportada por la empresa, en noviembre de 2017 fueron 211,296 las
lineas en servicio que cursaron trafico a través de 4.5G, cifra que se ha cuadruplicado
hasta las 968,144 en junio de 2019. En ese sentido, la provision de la tecnologia 4.5G
ha sido muy importante para el desempefio competitivo de AMERICA MOVIL.
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Cuadro N° 6: Lineas en servicio con trafico de 4.5G de AMERICA MOVIL

Mes Cantidad de lineas Lineas que han Lineas que han Lineas que han
que han cursado cursado de 4.5G cursado trafico de cursado de 4.5G
trafico de datos de como porcentaje del 4.5G como como porcentaje
4.5G total de lineas que porcentaje del total | del total de lineas
pueden usar 4.5G de lineas de en el mercado
AMERICA MOVIL
Nov-17 211,296 7.3% 1.7% 0.5%
Dic-17 233,760 7.7% 1.9% 0.6%
Ene-18 260,116 8.0% 21% 0.7%
Feb-18 289,771 8.4% 2.3% 0.7%
Mar-18 322,171 B.6% 2.6% 0.8%
Abr-18 356,799 8.9% 2.8% 0.9%
May-18 393,171 9.2% 3.1% 1.0%
Jun-18 435,976 9.6% 3.4% 1.1%
Jul-18 509,915 10.5% 4.0% 1.2%
Ago-18 565,887 11.2% 4.4% 1.4%
Set-18 642,045 12.1% 5.0% 1.6%
Oct-18 707,335 12.9% 5.6% 1.7%
Nov-18 749,530 13.3% 6.0% 1.8%
Dic-18 800,393 13.9% 6.6% 1.9%
Ene-19 828,552 14.2% 6.8% 1.8%
Feb-19 864,326 14.7% 71% 2.0%
Mar-19 898,051 15.2% 7.5% 2.1%
Abr-19 933,225 15.6% 7.9% 2.2%
May-19 954,072 15.8% 8.1% 2.2%
Jun-19 968,144 16.0% 8.2% 2.3%

Fuente: América Moévil y OSIPTEL
Elaboracion: Propia.

VI. DETERMINACION DE LAS SANCIONES

{\\ .

\Y\

413. Habiéndose demostrado que la empresa investigada incurri6 en los actos de
competencia desleal en las modalidades de infracciéon a la clausula general y de
violacién de normas en el mercado mdévil peruano, corresponde determinar las
sanciones correspondientes para cada una de las infracciones.

6.1.  Criterios para la determinacion de la gravedad de la infraccién y la sancién

414. Debe considerarse que el articulo 26.1 de la Ley de Desarrollo de las Funciones y
Facultades del OSIPTEL, Ley N° 27336, (en adelante, la LDFF) establece que para la

aplicacién de sanciones en conductas contrarias a la leal competencia, se aplicaran los
montos y criterios de graduacién establecidos en la LRCD®%.

}W)

LDFF

o ‘26.1 Se exceplia del articulo anterior las infracciones relacionadas con la libre o legal competencia, a las cuales se
aplicaran los monios establecidos por el Decreto Legislativo N° 701, el Decreto Ley N° 26122 y aquellas que las maodifiquen
o sustituyan. Se aplicardn, asimismo, los criterios de gradacion de sanciones establecidos en dicha legislacicn.”
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415. De otro lado, el articulo 52 de la LRCD considera que la realizacién de actos de

416.

417.

competencia desleal constituyen una infraccién a las disposiciones de la Ley y seran
sancionados bajo los siguientes parametros: leve, grave y muy grave?’,

Asimismo, de acuerdo al Articulo 53 de la LRCD, los criterios para determinar la
gravedad de la infraccién y graduar la multa, son los siguientes:

a) El beneficio ilicito resultante de la comisién de la infraccion;

b) La probabilidad de deteccién de la infraccién:

¢) 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) Laduracion en el tiempo del acto de competencia desleal: Y,

h) La reincidencia o la reiteracién en la comisién de un acto de competencia
desleal.

Adicionalmente a los criterios antes indicados, los Cuerpos Colegiados del OSIPTEL
han considerado que la potestad sancionadora de todas las entidades de la
Administracién Publica se encuentra regida, entre otros, por el principio de razonabilidad
contemplado en el articulo 248.3 del TUO de la LPAG®®. Este principio prevé que, en el
régimen sancionador, la comisién de la conducta sancionable -y en consecuencia, la
asuncion de la sancién— no debe resultar mas ventajosa para el infractor que cumplir
con las normas infringidas, por lo que presupone una funcién disuasiva de la sancién,

a7

LRCD

“Articulo 52°.- Parametros de la sancion.

52.1.- La realizacion de actos de competencia desleal conslituye una infraccion a las disposiciones de la presente Ley
serd sancionada por la Comision bajo los siguientes parametros:

y

a) Si la infraccion fuera calificada como leve ¥ no hubiera producido una afectacion real en el mercado, con una

amonestacion;

b) Si la infraccidn 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 econdmicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expedicion de la resolucion de la

Comisidn;

¢) Sila 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 econdmicas,

correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expedicion de la resolucién de la Comision; A

d) Sila infraccion fuera calificada como muy grave, una multa de hasta setecientas (700) UIT y que no supere el diez por
clento (10%) de los ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus actividades economicas,

correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expedicién de la resolucion de la Comisién.”

TUO de la LPAG
“Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo.
()

1.4 Principio de razonabilidad.- L as decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen
infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los administra dos, deben adaptarse dentro de los limites
de la facultad atribuida y manteniendo la debida proporcidn entre los medios a emplear y los fines publicos que deba

tutelar, a fi n de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido”,

Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:
(...)

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa

para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancion. (|
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la misma que debe lograr desincentivar la realizacion de infracciones no sélo por parte
del sancionado, sino de los agentes econémicos en general.

Asl, este Cuerpo Colegiado Permanente, observa que el procedimiento habitual para la
determinacion de la multa en casos de competencia desleal tiene dos partes. La primera
es el calculo del monto base de la multa y la segunda es la graduacion de la sancién
con los diferentes criterios atenuantes y agravantes.

Respecto al calculo del monto base de la multa, éste se determina normalmente a partir
del beneficio ilicito obtenido por la empresa o el dafio ocasionado al mercado. En casos
de violacién de normas, el beneficio ilicito se determina a partir de dos conceptos, el
ahorro de costos y la ganancia ilicita.

En primer lugar se considera como parte del beneficio ilicito el ahorro de costos producto
de la vulneracién a la norma imperativa, como por ejemplo el ahorro de los costos de la
obtencion de titulos habilitantes, o el ahorro de los costos de ciertos insumos necesarios
para la provision de servicios. La jurisprudencia del OSIPTEL ya ha sefalado en varias
ocasiones que el simple ahorro de costos supone una ventaja competitiva en el
mercado. Asimismo, la vulneracién a una norma imperativa también puede generar
ganancias ilicitas, al permitir, por ejemplo, ofrecer un producto mas atractivo lo cual le
permite generar mayores preferencias de los consumidores.

De oftro lado, la probabilidad de deteccién de la infraccidn, sirve para introducir dentro
del calculo de la sancion la expectativa que tiene un infractor de ser descubierto en la
comision de una conducta desleal y ser sancionado por ello. Asi, la multa base se
calcula teniendo en cuenta que, mientras mas baja sea la probabilidad de deteccion,
mayores seran los incentivos para que se realice la conducta anticompetitiva, ya que
mayor sera el beneficio esperado. Por lo tanto la multa debe ser inversamente
proporcional a la probabilidad de deteccion.

De esta manera, normalmente el monto de la multa base se ha calculado dividiendo el
beneficio ilicito sobre la probabilidad de deteccién de la infraccién, tal como se muestra
a continuacion:

Beneficio ilicito
Probabilidad de deteccion

Montoe base de la multa =

Donde el beneficio ilicito corresponde a la ganancia ilicita o el ahorro de costos
obtenidos por la empresa, derivados de la comisién de la infraccién. Mientras que la
probabilidad de deteccion “castiga” el monto base de la multa aumentandola cuando la
conducta es mas dificil de detectar.

Asi, para el célculo de una multa base, se ha considera el beneficio ilicito (B,) y la
probabilidad de deteccion (Py,;) de modo que, a mayor beneficio ilicito, mayor sera el
beneficio esperado y, por lo tanto, mayor debera ser la multa. Por otro lado, a menor
probabilidad de deteccion, mayor sera el beneficio esperado y, en consecuencia, mayor
debera ser la multa. Esto puede expresarse mediante la siguiente féormula:

B
/J}'T\ L= Beneficio Esperado < Multa

F

.“——;I

P det
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425. Esta férmula ha sido la que tradicionalmente se ha venido empleado para sancionar
conductas desleales. Sin embargo, tal como se explicé en la Resolucién del Cuerpo
Colegiado Permanente N° 058-2019-CCP/OSIPTEL recaida bajo Expediente N° 001-
2018-CCP-ST/LC-CD, en algunas ocasiones resulta una labor compleja el calculo de
las ganancias especificas provenientes de una infraccién, pues ello requiere utilizar
supuestos y plantear situaciones contrafactuales como, por ejemplo, “calcular los
beneficios que se hubieran obtenido en una situacién de leal competencia’”. Asi, en este
caso particular, para encontrar el beneficio ilicito por la comisién de las conductas
imputadas se hubiera tenido que realizar una gran cantidad de supuestos.

426. Para el célculo de la multa por la conducta de violacion de normas, no sdlo habria que
estimar el ahorro de costos obtenido por AMERICA MOVIL por usar la banda de 2.6
GHz sin titulo habilitante, sino que ademas deberia estimarse cuales hubieran sido las
ganancias de la empresa si no hubiera utilizado dicha banda. Ello requiere la realizacion
de ejercicios complejos sujetos supuestos que muchas veces se pueden cuestionar
segun uno u otro criterio.

427. De otro lado, en el caso de la conducta de infraccién a la clausula general de la LRCD,
se requiere estimar cuales hubieran sido las posibles ganancias de AMERICA mévil si
no hubiera podido disponer del espectro en la banda de 2.6 GHz a través de las
estrategias realizadas, y qué cantidad de ingresos hubiera perdido si el espectro que
acapard hubiera pasado a manos de otro operador. Esto igualmente hubiera requerido
ejercicios complejos y supuestos que pueden ser objetos de cuestionamiento.

428. Asi, la estimacion del beneficio ilicito es altamente costosa no sdlo para la
administracion, sino también paras las empresas, que para rebatir los supuestos de la
estimacion del beneficio ilicito deben contratar estudios econémicos especializados,
ademas de generar discusiones que pueden superar con otra metodologia més simple
y clara.

429. Al respecto, Tapia (2013)* aborda el problema de la dificultad para determinar el
beneficio ilicito de una conducta anticompetitiva (problema que también aplica a las
conductas de competencia desleal). Al respecto, Tapia sefala que si bien existen
diferentes métodos alternativos para el calculo del beneficio ilicito, “todos ellos se basan
en cierto grado de especulacion y requieren de la construccion de supuestos”, de esta
manera, dicho autor sefala que el célculo del beneficio ilicito, como tradicionalmente se
ha hecho en el Peru, supone “una pesada carga administrativa”,

430. En ese sentido, resulta importante considerar lo sefialado por la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo (OCDE), en el marco de los examenes inter-pares sobre el
derecho y politica de competencia. La OCDE realiza una recomendacion en cuanto al
calculo y graduacion de sanciones para los reguladores de la competencia de Perd,

. sefalando lo siguiente!'®:

Tapia, Javier (2013). La Aplicacién de Multas a Agentes Econdmicos en el Derecho Chileno de la Libre Competencia.
Disponible en: hittps://www.cepchile.clicep/site/docs/20160304/20160304100501/rev132 JTapia.pdf. (Ultima visita:
30/01/2020).

Examenes Inter-Pares de la OCDE y el BID sobre el Derecho y Politica de Competencia — Perti (201 8). Disponible en
https://www oecd.org/daf/competition/PERU-Peer-Reviews-of-Compelition-Law-and-Policy-SP-2018.pdf.  (Ultim a

100
i @\ visita: 30/01/2020).
£
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“En cuanto a la penalizacién de las infracciones a la competencia, las normas ceco
peruanas reguladoras del monto y la graduacion de las multas estdn a grandes I W
rasgos en consonancia con las précticas internacionales. Con todo, el régimen .
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peruano se aparta de esas prdcticas cuando para calcular el monto de las multas se
basa en gran medida en el beneficio ilicito que el infractor esperara obtener de la

conducta anticompelitiva. A nivel internacional, se considera que ese beneficio ilicito
es sumamente dificil de calcular con exactitud. Adoptar un enfoque de este tipo para
fijar el monto de una multa incrementa los costos del procedimiento y eleva las
probabilidades de éxito de las apelaciones en via judicial. Es por ello que muchos
organos jurisdiccionales optan a menudo por emplear un indicador aproximativo
sencillo, como la cifra_de ventas o el volumen de negocio en el mercado

correspondiente”.
(El subrayado es nuestro).

Asi, en el presente caso, en el presente caso, se aplicara la metodologia seguida en la
Resolucion del Cuerpo Colegiado Permanente N° 058-201 9-CCP/OSIPTEL, la cual es
ampliamente usada por las autoridades de competencia més respetadas a nivel
internacional, no solamente por la Comisién Europea'®’, o la Fiscalia Nacional
Econdmica de Chile (FNE)'®2, sino también por la autoridad de competencia de ltalia
(AGCM)'®, la autoridad de competencia de Reino Unido (CMA)'%¢ y en los Estados
Unidos de Norteamérica'®®, entre otras.

Cabe destacar que esta metodologia no sélo cumple con estandares internacionales, y
puede ser aplicada en el presente caso, sino que ademas, recoge los elementos
indicados para el cdlculo y graduacién de una sancién mencionados en la LRCD.
Algunos de esos factores se consideran en el factor de gravedad de la multa base y los
demas se incluyen entre los atenuantes y agravantes.

Asi, se procederé a determinar la multa en dos etapas. Primero se debe determinar el
monto de la multa base, tal como se describe a continuacion:

Multa base =V « G% * D
Donde:

- “V” es el valor de ventas de los bienes y/o servicios relacionados a la infraccién
en una determinada zona, en el Gltimo afio de la infraccidn.

- “G” es el factor de gravedad de la infraccion determinado por: (i) la modalidad
y el alcance de la restriccion de la competencia, (i) cuota de mercado del

Directrices para el calculo de las multas impuestas en aplicacién del articulo 23, apartado 2, letra a), del Reglamento

(CE) no 1/2003. Disponible ~en hitps://eur-
lex.europa.eu/L i Puri=0J:C: 210: :0005:ES:PDF. (Ultima visita: 30/01/2020).

FNE. (2018). Guia Interna para Solicitudes de Multa de la Fiscalia Nacional Econdmica. Fiscalia Nacional Econdmica

de Chile. Disponible en: https://www.fne .gob.cliwp-contentuploads/2019/08/Gu%C3%ADa-de-multas pdf

AGCM. (2014). Guidelines on the method of setting pecuniary administrative fines pursuant to Article 15, paragraph
1, of Law no. 287/90. Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato. Disponible en: https://en.agem.it/en/about-

us/leqislation-agcm/detail?id=e3e5dde6-b76b-421 5-9dca-c5fab68c5d6&parent=Com petition&parentUrl=/en/about-
us/legislation-agem/index

CMA. (2018). “CMA’'s guidance as to the appropriate amount of a penalty”. Disponible en:
:/lassets publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploacs/. ment file/700576/final_qui
nce Ities pdf

OCDE. (2019). Contribucién de los Estados Unidos. MetodOLOgias para el cdlculo de multas por infracciones a la
normativa de competencia.
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436. Asl, el factor de gravedad de la infraccién ser4 calculado como la suma de cada uno de
los factores individuales, de la siguiente manera:

G=gm+9s+3gp+ge+g,

437. Luego, la multa final se obtiene multiplicando el monto base previamente calculado por
los factores agravantes y atenuantes de acuerdo a la expresion siguiente:

_—-———-—_‘
r :'J ]
| cco ] 0468 | OSIPTEL[FOLIS |
! + Dt
, |_°°°:] o130
infractor, (iii) la dimensién del mercado afectado, (iv) la probabilidad de
deteccion, y (v) el efecto de la restriccién de la competencia.
- “D” es el factor de duracién expresado afios.

434. Este Cuerpo Colegiado considera que el factor de gravedad no sea mayor al 20%.
Asimismo, es importante sefialar que, esta multa busca ser la mejor aproximacion al
beneficio ilicito.

435. Respecto al valor del factor de gravedad, este Cuerpo Colegiado Permanente plantea
la siguiente matriz para determinar su valor:

Cuadro N° 7: Valores para la determinacion del Factor de Gravedad (G) de la infraccion
CREITERIO 0.5% 2% | 3% 4%
Modalidad y el alcance de la Competencia Practicas anticompetitivas relativas Practicas
conducta (g,,) desleal anticompetitivas
absolutas
Cuota de mercado del infractor (g,) s £25% 25%< 55 50% 50% < 5= 75% 5>75%
Probabilidad de deteccion ( gp) Alta Media Baja Muy baja
Efectos sobre competidores, Dafio Debilitamiento o afectacién real de los Efectos sobre
cansumidores, etc. (g,) potencial - competidores y el proceso competitivo precios/calidad -
Creacion de Supresion total de
barreras a la la competencia
entrada
Dimension del mercado afectado Un distrito Una provincia o Un departamento Mas de un
(g4) mas de un distrito 0 mas de una departamento o a
provincia Nivel Nacional

| Multa final = Multa base * (1+R+14+A—C—F)

Donde, los agravantes son:

‘ a) R= Reincidencia + [50% -100%)]
| b) I= Si es instigador + [10-30%].
| c) A= Mala actuacién procesal de la parte + [10-20%)].

Y los atenuantes son:
a) C= Cooperacion significativa — [10%-25%)].
b) F= Finalizé la infraccién antes del PAS — [10%-25%)]

438. En la siguiente seccién se determinard la gravedad de cada infraccion, para luego
calcular el monto de la multa a imponer a la empresa por cada una de las infracciones,
empezando por la determinacién del monto base de la multa para luego aplicar los

qf\ atenuantes y agravantes que corresponda, para determinar el monto de la multa final.
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439. Tal como se ha sefalado en la seccién anterior, de acuerdo con el articulo 52 de la

6.2. Determinacion de la gravedad de la infraccién

LRCD, los criterios para determinar la gravedad de la infraccién son los siguientes:

a) El beneficio ilicito resultante de la comisién de la infraccion;
b) La probabilidad de deteccién de la infraccion:
¢) La modalidad y el alcance del acto de competencia desleal;
d) Ladimensién 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 a

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.

440. En el siguiente cuadro se analiza cada uno de los criterios aplicables por cada una de
las conductas sancionadas. De esta manera, se determina la gravedad de cada una de

las infracciones sancionadas.

gentes que participan del proceso competitivo y

Cuadro N° 8: Determinacién de la gravedad de la infraccién

Calificacion

Violacién de normas

Clausula general

El beneficio ilicito esperado
por la realizacion de la
infraccién.

AMERICA MOVIL obtuvo una
ventaja ilicita al usar espectro en
la banda 2.6 GHz sin contar con
el titulo habilitante necesario. Se
ha observado que la empresa no
sélo ebtuvo un ahorro de costos
producto de adquirir espectro a
un menor costo, sino que
ademas dicho espectro le generd
un beneficio al permitirle mejorar
la calidad de sus servicios, lo cual
a su vez permiti6 ganar las
preferencias de los
consumidores. Asi, por ejemplo,
AMERICA MOVIL pasé de
mostrar saldos netos negativos
en portabilidad, a mostrar saldos
netos positivos luego de empezar
a usar la banda de 2.6 GHz.

AMERICA MOVIL perjudicé el
proceso competitivo al disefiar
una estrategia en la cual no sélo
encubrio el uso del espectro sin
el titulo habilitante
correspondiente a través figuras
legales como la comercializacién
de trafico, sino que ademés
retuvo espectro que no utilizaba,
el cual pudo ser aprovechar por
otros  operadores. En ese
sentido, AMERICA  MOVIL
perjudico el proceso competitivo
actuando de mala fe limitando el
posible desarrollo de sus
competidores, estableciendo
barreras a la entrada, vy
aprovechando ello para
beneficiarse ilicitamente.

La probabilidad de deteccidn
de la infraccidn.

Este Cuerpo Colegiado
Permanente considera que la
probabilidad de deteccién de la
conducta es baja, ya que
AMERICA MOVIL encubrié el
uso |licito del espectro en la
banda de 2.6 GHz a través de
una figura legal, como es la
comercializacion de trafico vy
servicios. Asi, para determinar
que en realidad se trataba de un
uso directo del espectro, y no de
comercializacién de servicios,

Este Cuerpo Colegiado
Permanente considera que la
probabilidad de deteccidn de la
conducta es media, ya si bien
que AMERICA MOVIL encubrié
el uso ilicito del espectro en la
banda de 2.6 GHz a través de
una figura legal, como es la
comercializaciéon de tréfico y
servicios, era visible que venia
acaparando espectro sin utilizar,
lo cual fue advertido en varias
ocasiones por el OSIPTEL.
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Calificacién

Violacién de normas Clédusula general

hizo falta que tanto el OSIPTEL
como el MTC recurran a
inspecciones y  uso  de
dispositivos tecnolégicos.

La modalidad y el alcance de
la restriccién de la
competencia.

Las conductas sancionadas bajo
la clausula general tienen
caracteristicas particulares que

La vialacion de normas es una pueden generar un grave

conducta que debe considerarse
de mayor gravedad, ya que
supone la vulneracién a una
norma de carécter imperativo en
el sector. En ese sentido, se debe

impacto en las condiciones de
competencia al utilizar
mecanismos novedosos e ilicitos
(fraude a la ley por parte de
AMERICA MOVIL a través de

velar por el cumplimiento
irrestricto del marco normativo.

una apariencia de legalidad
mediante la suscripcion de
acuerdos de comercializacion) a
fin de buscar una mejora de la
posicion competitiva.

La 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.

La cuota de mercado del
infractor.

En el mercado de servicios moviles, de acuerdo a las estadisticas
reportadas al OSIPTEL, a setiembre de 2019, AMERICA MOVIL tiene
una cuota de mercado de 29%.

El efecto de la restriccién de
la competencia sobre los
competidores efectivos o
potenciales, sobre otras
partes en el proceso
econémico y sobre los
consumidores.

Este Cuerpo Colegiado Permanente considera que las conductas de
AMERICA MOVIL han generado un debilitamiento o afectacién real
de los competidores y el proceso competitivo. A través de las
conductas ilicitas en las que ha incurrido, AMERICA MOVIL ha puesto
a sus competidores en desventaja, no solo por el ahorro de costos
obtenido, sino porque ha podido mejorar su oferta comercial y ha
podido obtener mayor preferencia de los consumidores, sino porque
ha limitado la posibilidad de que otros competidores usen espectro de
la banda de 2.6 GHz que ha mantenido sin usar.

No obstante, se podria considerar que el Unico efecto positivo de su
conducta ha sido la mejor calidad en el servicio ofrecido a sus
usuarios, lo cual se ha visto reflejado en la mejora en las velocidades
de navegacion de su red 4G LTE y del ofrecimiento de la tecnologia
4.5G.

La duracién de la restriccién
de la competencia.

Este Cuerpo Colegiado

Permanente considera que la | Este Cuerpo Colegiado
conducta inicia cuando | Permanente considera que la
AMERICA MOVIL empieza a | conducta  inicia  cuando

brindar cobertura con la banda
2.6 GHz, esto de acuerdo con la
informacién reportada por |la
empresa es en el mes de
noviembre de 2016.

AMERICA MOVIL empieza a
brindar cobertura con la banda
2.6 GHz, esto de acuerdo con la
informacién reportada por Ia
empresa es en el mes de
noviembre de 2016.

De otro lado, se considera que la

conducta cesé cuando AMERICA | De otro lado, se considera que la

MOVIL obtuvo los permisos de
arrendamiento de espectro de
TVS Wireless y OLO, el 20 de
enero de 2020.

Es decir, la conducta ha tenido
una duracién aproximada de 39
meses.

conducta cesé cuando se publicé
la Resolucién Viceministerial N°®
405-2019-MTC/03, con la cual se
aprobé el reordenamiento de la
banda de 2.6 GHz el 14 de junio
de 2019.
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Calificacion Violacién de normas Clausula general

Es decir, la conducta ha tenido
una duracién aproximada de 32
meses.

La reincidencia de las
conductas prohibidas.

No se ha acreditado que exista reincidencia de la conducta por parte
de AMERICA MOVIL

La actuacién procesal de la
parte.

No se ha observado una conducta procesal por parte de AMERICA
MOVIL que amerite considerarla como agravante.

Calificacion Muy Grave Muy Grave

. Asi, considerando todos estos criterios, este Cuerpo Colegiado Permanente considera

que la infraccién de violacién de nomas en la que ha incurrido AMERICA MOVIL es
MUY GRAVE, siendo pasible de ser sancionada con una multa de hasta

setecientas (700) UIT, siempre que no supere el 10% de sus ingresos brutos por
todas sus actividades en el afio 2019.

De otro lado, este Cuerpo Colegiado Permanente considera que la infraccion a la
clausula general de la LRCD cometida por AMERICA MOVIL es MUY GRAVE, siendo
pasible de ser sancionada con una multa de hasta setecientas (700) UIT, siempre
que no supere el 10% de sus ingresos brutos por todas sus actividades en el afio
2019.

6.3. Calculo de la muilta

6.3.1. Multas base
(a) Valor de las ventas

Tal como se ha sefalado, el primer criterio a tomar en cuenta para el célculo de la multa
es el valor de ventas de los bienes y/o servicios relacionados a la infraccion. Al respecto,
dado que el uso de la banda de 2.6 GHz por parte de AMERICA MOVIL ha sido para la
provision de servicios moéviles, especialmente a través de la tecnologia LTE (4G y 4.5G),
se considera que se debe tomar en cuenta ingresos relacionados a la renta mensual de
internet movil por telefonia movil. Dicho concepto es reportado por la empresa en sus
reportes de contabilidad separada.

Luego, el ultimo afo completo de las infracciones ha sido el afio 2018, se considerara
el valor reportado por AMERICA MOVIL, el cual asciende a S/ 928 305 263.37.

De oftro lado, es necesario considerar que el alcance del uso de la banda de 2.6 GHz
ha sido un poco mas limitado. Asi, se observa que en promedio, durante el periodo de
la infraccién, AMERICA MOVIL ha ofrecido cobertura con la banda de 2.6 GHz en el
2.1% del total de centros poblados en los cuales tiene cobertura 4G LTE.

Cuadro N° 9: Centros poblados con cobertura 4G y cobertura con la banda de 2.6 GHz de
AMERICA MOVIL
Centros poblados
con cobertura
con la banda 2.6
GHz

% de centros
poblados
cubiertos con la
banda 2.6 GHz

Centros poblados

Periodo con cobertura 4G
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2016 1845 48 2.6%
2017 6480 124 1.9%
2018 9739 195 2.0%
Jun-2019 9762 199 2.0%
Promedio 2.1%

Fuente: AMERICA MOVIL. Elaboracién: Propia

446. En ese sentido, para determinar los ingresos relevantes para el calculo de la multa, se

447,

448.

considera conveniente multiplicar el total de ingresos por renta mensual de internet
mavil por telefonia mévil por el 2.1% que corresponde al promedio de centros poblados

con cobertura con la banda de 2.6 GHz del total de centros poblados cubiertos por 4G
de AMERICA MOVIL.

Asi, los ingresos a considerar para el calculo de la multa por las infracciones vistas en
este procedimiento es de S/ 19°494,410.53.

(b) Factor de gravedad
De acuerdo a lo establecido en el Cuadro N° 8, y considerando lo explicado en el
Cuadro N° 9, a continuacién se detallan los valores que se asignaran finalmente a cada

criterio para determinar el factor de gravedad de las infracciones:

Cuadro N° 10: Determinacién del Factor de Gravedad (G) de las infracciones

-

CRITERIO ViclaciSn do Clausula general

Efectos sobre competidores, consumidores, etc.

normas
Modalidad y el alcance de la conducta 0.5%
(gm) (Competencia Desleal)
Cuota de mercado del infractor 2%
(g,) (La cuota de mercado es de 29%)
Probabilidad de deteccion 3% 2%
(g,) (Baja) (Media)
3%

(Debilitamiento o afectacion real de los

(ge) competidores y el proceso competitivo)

Dimensién del mercado afectado

(9,)

4%
(Mas de un departamento o a Nivel Nacional)

Factor de Gravedad

125
G:Qm+gs+9p+ge+gq "

11.5%

449.

450.

Por tanto, este Cuerpo Colegiado considera que el factor de gravedad de la conducta
de violacion de normas es de 12.5%, mientras que el factor de gravedad de la conducta
de infraccién a la clausula general es de 11.5%.

(c) Duracion

Tal como ya se ha senalado, en el caso de la conducta de violacién de nomas, se
considera que la conducta inicia cuando AMERICA MOVIL empieza a brindar cobertura
con la banda 2.6 GHz. De acuerdo con la informacién reportada por la empresa, el uso
de la banda se inicié en el mes de noviembre de 2016. Asimismo, se considera que la
conducta cesé cuando AMERICA MOVIL obtuvo los permisos de arrendamiento de
espectro de TVS y OLO, el 20 de enero de 2020. Es decir, la conducta ha tenido una
duracion aproximada de 39 meses, o 3.25 afos.
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En el caso de la infraccién a la clausula general, la conducta inicia, de acuerdo a lo
senalado en el parrafo anterior, en el mes de noviembre de 2016. Asimismo, se
considera que la conducta cesé cuando se publicé la Resolucién Viceministerial N° 405-
2019-MTC/03, con la cual se aprobd el reordenamiento de la banda de 2.6 GHz el 14
de junio de 20189. Asi, se considera que la conducta tuvo una duracién de 32 meses, 0
2.67 anos.

(d) Multas base

Tal como se ha sefalado lineas arriba, para determinar el monto de la multa base, se
ha planteado la siguiente férmula:

Multa base =V « G% * D

En el caso de la infraccion por violacion de normas, la multa base resulta ser de S/
7°919,604.28:

Multa base = 19°494,410.53 * 12.5% * 3.25 = S/ 7919,604.28

En el caso de la infraccién a la clausula general, la multa base resulta ser de S/
5°978,285.90:

Multa base = 19°494,410.53 * 11.5% * 2.67 = §/5°978,285.90

6.3.2. Multa final

Conforme a lo sefalado precedentemente, la determinacién de la multa final debe tener
en cuenta los respectivos factores agravantes y atenuantes, bajo la forma siguiente:

Multa final = Multa base * (1+R+1+A—-C —F)

Sin embargo, de acuerdo a la evaluacién efectuada por este Cuerpo Colegiado
Permanente, no se han generado circunstancias que de modo especial puedan
considerarse como atenuantes y/o agravantes aplicables a la conducta de las empresas
imputadas en el presente caso. Si bien las conductas han cesado, esto se produjo luego
de iniciado el presente procedimiento administrativo sancionador.

En atencion a ello, se debe establecer como monto final de las multas los valores de S/
7919 604.28, 0 1 841.77 UIT por la infraccién de violacion de normas, y S/ 5 978 285.90
0 1.390.30 UIT por la infraccién a la clausula general. Cabe destacar que se considera
el valor de UIT de S/ 4 300 establecido para el afio 2020.
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De acuerdo con el literal d) del articulo 52.1 de la LRCD, las infracciones calificadas
como muy graves se sancionaran con una multa de hasta setecientas (700) UIT,
siempre que dicha multa no supere el diez por ciento (10%) de las ventas o ingresos
brutos percibidos por el infractor, o su grupo econdmico, relativos a todas sus
actividades econémicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior la imposicion
de la sancion.

En este caso, las multas calculadas para ambas infracciones superan los topes en UIT
establecidos por la LRCD segun su clasificacion. Por lo tanto, corresponde aplicar
dichos topes. Asi, corresponde imponer a AMERICA MOVIL las siguientes multas:

a) Una multa de 700 UIT por cometer una infraccién muy grave en la modalidad de
violacién de normas, tipificada en el articulo 12.1 literal b de la LRCD.

b) Una multa de 700 UIT por cometer una infraccién muy grave en la modalidad de
clausula general de la LRCD, tipificada en el articulo 6 de dicha ley.

6.3.4. Concurso de Infracciones

Un aspecto a tener en consideracién al momento de determinar la sancién aplicable a
AMERICA MOVIL es que en el presente procedimiento se ha analizado y comprobado
la comision de no una sino dos conductas tipificadas en la LRCD. Por un lado, la
obtencion de una ventaja significativa ilicita derivada de la infraccién de normas de
normas imperativas al haber utilizado el espectro radioeléctrico en la banda 2.6 GHz sin
el respectivo titulo habilitante y; de otro lado, la obtencién de un beneficio ilicito producto
del desarrollo de una estrategia contraria a la buena fe objetiva reflejada en la
adquisicion de empresas y la celebracion de acuerdos de comercializacion que
encubrian un uso Iilicito del espectro radioeléctrico, que buscaron evadir las
prohibiciones sectoriales y lograr una mejora competitiva a través del acaparamiento de
dicho recurso.

Conforme se ha desarrollado previamente, ambas conductas constituyen infracciones
tipificadas en los articulos 6° y 14.2.b en la LRCD, que responden a conductas de
distinta naturaleza.

En ese sentido, a diferencia del supuesto de concurso ideal de infracciones regulado
expresamente en el numeral 6 del articulo 248° de TUO de la LPAG'%, en el presente
procedimiento, no nos encontramos frente a una misma conducta que califique como
mas de una infraccion, sino frente a una pluralidad de acciones que presupone, a su
vez, una pluralidad de infracciones a la ley.

TUO de la LPAG

“Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades est4 regida adicionalmente por los siquientes principios especiales:
(-)

6. Concurso de Infracciones.- Cuando una misma conducta califique como mdas de una infraccion se aplicara la
sancion prevista para la infraccion de mayor gravedad, sin perjuicio que puedan exigirse las demés responsabilidades

que 7 tqaﬁzcan las leyes”.
-'i !
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463. Dicha situacién es denominada en la doctrina penal como concurso real de infrach
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y se encuentra regulada en el articulo 50°'%” del Cédigo Penal, el cual establece que
ante tal situacion se sumaran las penas hasta un maximo del doble de la pena del delito
mas grave.

En tal sentido, teniendo en consideracion que el procedimiento administrativo
sancionador es una manifestacion de la potestad punitiva estatal, los principios y reglas
del ordenamiento penal resultan también aplicables al ambito del derecho administrativo
sancionador. En consecuencia, ante la inexistencia de reglas que definan la forma de
aplicacién de las sanciones en el supuesto de concurso real de infracciones y por un
criterio de razonabilidad, este Cuerpo Colegiado Permanente considera que la multa
total aplicable al presente caso se determinara sumando cada una de las sanciones
correspondientes a cada infraccién hasta un maximo del doble de la multa de la
infraccién mas grave, de manera similar al precepto penal, aplicable supletoriamente.

En ese sentido, teniendo en consideracién que ambas multas tienen la misma cuantia
y, en aplicacién del principio de concurso real de infracciones, la multa a imponer en el
presente procedimiento es de 1400 UIT.

Cabe destacar que, no corresponde aplicar el tope del 10% de las ventas o ingresos
brutos percibidos por el infractor, o su grupo econémico, relativos a todas sus
actividades econdmicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior la imposicion
de la sancidn, pues la multa establecida no supera dicho tope.

7.1. Laimposicion de medidas correctivas

En su escrito de denuncia, TELEFONICA solicité que se ordene a AMERICA MOVIL,
en calidad de medida correctiva, lo siguiente: (i) el cese de la explotacion no autorizada
materia de denuncia del espectro radioeléctrico en la banda 2.6 GHz y, (ii) que se
abstenga de comercializar y/u omita ofertar cualquier servicio cuya prestacion se
sustente en el uso no autorizado de espectro radioeléctrico en general.

El marco normativo vigente faculta al OSIPTEL a aplicar medidas correctivas en las
materias que son de su competencia, entre ellas, las infracciones a las normas sobre
leal competencia'®8, a fin de poder revertir los efectos derivados de las conductas ilicitas

N

S

104

Caédigo Penal

Articulo 50.- Concurso real de delitos

Cuando concurran varios hechos punibles que deban considerarse como olros tantos delitos independientes, se
sumardn las penas privativas de libertad que fije el juez para cada uno de ellos hasta un maximo del doble de la pena
del delito mas grave, no pudiendo exceder de 35 anos. Si alguno de estos delitos se encuentra reprimido con cadena
perpetua se aplicard unicamente ésta.”

TUO de la Ley de Telecomunicaciones

“Articulo 69.- Se encuentran prohibidas las précticas empresariales resiriclivas de la leal comnpelencia,
entendiéndose por tales los acuerdos, actuaciones paralelas o practicas concertadas entre empresas que produzcan
o puedan producir el efacto de restringir, impedir o falsear la competencia. Estas practicas dan lugar a la adopcion de
medidas correctivas por parte del Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones, de
cumplimiento obligatorio por las empresas infractoras.”

i
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detectadas'™. Por su parte, el inciso a) del articulo 55.1 de la LRCD™"Y, establece que
la autoridad puede ordenar la cesacién del acto, con la finalidad de restablecer la leal
competencia en el mercado.

469. Sin embargo, al evaluar la conducta de violacién de normas imputadas, se determiné
que AMERICA MOVIL habia cesado la explotacion ilicita del espectro radioeléctrico en
la banda 2.6 GHz., al haber regularizado su situacion a través de la obtencién de los
titulos habilitantes respectivos que le autorizan a hacer un uso licito del espectro en la
banda 2.6 GHz de titularidad de OLO y TVS. En efecto, el 20 de enero de 2020, el
Viceministerio de Comunicaciones del MTC emitié las Resoluciones N° 0049-2020-
MTC/03 y N° 0050-220-MTC/03, a través de las cuales otorgd los permisos de
arrendamiento de porciones de espectro radioeléctrico en la banda 2.6 GHz, asignadas
a gVS y OLO, para el uso, aprovechamiento y explotacion por parte de AMERICA
MOVIL.

470. De otro, los efectos de la conducta de clausula general imputada, cesaron cuando se
publicé la Resolucién Viceministerial N° 405-2019-MTC/03 del 14 de junio de 2019, con
la cual se aprobd el reordenamiento de dicha banda 2.6 GHz y, a partir de ello, se le
asigna a TVS un bloque de 30 + 30 MHz., asi como un bloque adicional de 20 MHz en
la provincia de Lima y Callao. En este sentido, dadas las asignaciones actuales de
espectro, los efectos de la conducta desleal de cldusula general se mitigaron, pues
existe espacio para que ingresen otros operadores en esta banda.

471. En tal sentido, dado que los efectos de las conductas desleales por las cuales se ha
sancionado a AMERICA MOVIL han cesado — producto de los cambios normativos
introducidos en materia de uso y explotacion del espectro radioeléctrico —corresponde
denegar el pedido formulado por TELEFONICA, en tanto no corresponde ordenar
medidas adicionales para reestablecer la competencia.

7.2. Lacondena de pago de costas y costos

472. En el presente caso, TELEFONICA solicité al Cuerpo Colegiado Permanente que
condenara a la imputada al pago de las costas y los costos en los que incurriera durante
la tramitacion del presente procedimiento.

473. De acuerdo con lo establecido en el articulo 410° del Cadigo Procesal Civil, las costas
estan constituidas por las tasas judiciales, los honorarios de los organos de auxilio
judicial y los demas gastos judiciales realizados en el proceso''!; mientras que por su

“Articulo 77°.- El Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones, es un organismo publico
dependiente directamente del Presidente de la Republica, con autonomia administrativa, economica, financiera, cuyas
funciones fundamentales son las siguientes:

(-..)

9. Adoptar las medidas correctivas sobre las materias que son de su competencia o que le han sido delegadas.”

En tal sentido el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente 1963-2006-PA/TC reconocid la
importancia de las referidas medidas correctivas toda vez que permiten la cesacion de la conducta infractora y de
esta manera se detiene el perjuicio causado al mercado y a los competidores.

109

e LRCD
“Articulo 55°.- Medidas correctivas
55.1 Ademads de la sancion que se imponga por la realizacion de un acto de competencia desleal, la Comision podré
dictar medidas correctivas conducentes a restablecer la leal competencia en el mercado, las mismas que, entre ofras,
podran consistir en:
a) El cese del acto o la prohibicion del mismo si todavia no se ha puesto en prdctica (...)"

Ly Cédigo Procesal Civil
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parte, el articulo 411° del mismo Cddigo, expresa que los costos del proceso
comprenden los honorarios de los abogados de la parte vencedora''2. Asimismo, el
articulo 412° del citado Cédigo establece que el reembolso de las costas y costos del
proceso es de cargo de la parte vencida''s.

Por su parte, el articulo 56° del TUO de la LPAG establece la regla de gratuidad en los
procedimientos administrativos, siendo que excepcionalmente, sera posible el
reembolso sélo en aquellos casos en los que la ley lo autorice!'4. En esta misma linea,
el articulo 5° del Reglamento para la Solucién de Controversias entre Empresas,
aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 136-2011-CD/OSIPTEL y sus
modificatorias, establece la gratuidad de los que los procedimientos de solucién de
controversias tramitados ante el OSIPTEL'".

Por tanto, dado que el OSIPTEL no cobra tasas por la presentacién de denuncias ante

los Cuerpos Colegiados, no procede ordenar el pago de las costas solicitado por
TELEFONICA.

No obstante, el articulo 7° del Decreto Legislativo N° 807'", norma aplicable
supletoriamente por los érganos de OSIPTEL'", faculta a las instancias de solucién de
controversias a ordenar al infractor que asuma el pago de las costas y costos del
procedimiento.

Por su parte, el Tribunal de Solucién de Controversias del OSIPTEL ha reconocido que
el mencionado articulo 7° del Decreto Legislativo N° 807 “se ejerce siempre al interior
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Articulo 410.- Las costas estan constituidas por las tasas judiciales, los honorarios de los arganos de auxilio judicial
y los demas gastos judiciales realizados en el proceso.

Cédigo Procesal Civil

Articulo 411.- Son costos del proceso el honorario del Abogado de la parte vencedora, mas un cinco por ciento
destinado al Colegio de Abogados del Distrito Judicial respectivo para su Fondo Mutual y para cubrir los honorarios
de los Abogados en los casos de Auxilio Judicial.

Cadigo Procesal Civil
“Articulo 412.- La imposicién de la condena en costas y costos no requiere ser demandada y es de cargo de la parte
vencida, salvo declaracion judicial expresa y motivada de la exoneracion. {...)"

TUO de la LPAG

Articulo 56.- Reembolso de gastos administrativos

56.1.- SOLO procede el reembolso de gastos administrativos cuando una ley expresamente lo autoriza. Son gastos
administrativos aquellos ocasionados por acluaciones especificas solicitados por el administrado dentro del
procedimiento. Se solicita una vez iniciado el procedimiento administrativo y es de cargo del administrado que haya
solicitado la actuacion o de todos los administrados, si el asunto fuera de interés comtin; teniendo derecho a constatar
Yy, €n su caso, a observar, el sustento de los gastos a reembolsar.

Reglamento General del OSIPTEL para la Solucién de Controversias entre Empresas
Articulo 5.- Gratuidad del procedimiento

Los procedimientos de solucién de controversias regulados en el presente Reglamento son gratuitos.

Decreto Legislativo N° 807

Titulo |

“Articulo 7.- Pago de costas y costos.- En cualquier procedimiento contencioso seguido ante el INDECOP!, Ia
comision o direccion competente, ademas de imponer la sancion que corresponda, puede ordenar que el infractor
asuma el pago de las coslas y costos del proceso en que haya incurrido el denunciante o el INDECOFI. {...)"

De aplicacion supletoria en virtud de lo dispuesto por el articulo 5° de la Ley Marco de los Organismos Reguladores
de la Inversion Privada en los Servicios Publico, Ley N° 27332,

“Articulo 5.- Facultades fiscalizadoras y sancionadoras especificas

Los Organismos Reguladores gozarén de las facultades establecidas en el Titulo | del Decreto Legislativo N° 807",
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de un procedimiento sancionador, en tanto hace referencia a una sanciomn y-aumn
infractor. En ese sentido, el TSC considera que puede ordenar al infractor el pago de
los costos del procedimiento en que haya incurrido el denunciante™ .

Asimismo, dado que ha reconocido que en el d&mbito administrativo no existe una
disposicion que sefale de manera expresa cuando procede o no el pago de costos, por
lo que “la determinacion del pago de costos no es un derecho per se del administrado,
sino una liberalidad del érgano resolutivo™"?.

En este sentido, este Cuerpo Colegiado Permanente considera que las infracciones
cometidas por AMERICA MOVIL han sido manifiestas en la medida que, ha venido
utilizando la banda 2.6 GHz para la cual no tenia autorizacion previa y expresa del MTC,
encubriendo su conducta a través de la suscripcion de un acuerdo de comercializacién
para aparentar que su conducta no conllevaba la utilizacién del espectro asignado a un
tercero sin contar con una aprobacién previa. Ademads, desarrollé una estrategia
contraria a la buena fe objetiva, materializada a través de la compra de empresas
vinculadas y la suscripcién de acuerdos de comercializacién que derivaron en un fraude
ala ley y en el acaparamiento de la banda 2.6 GHz en perjuicio de sus competidores.
Asi, dicha situacién le generé una mejor posicién competitiva que no se baso en su
propia eficiencia, sino en la utilizacién de mecanismos desleales a fin de captar un
mayor numero de usuarios a través del ofrecimiento de una tecnologia para la cual en
principio, no habria asumido costo alguno ni cumplido obligaciones sectoriales.

Cabe indicar que incluso a lo largo del procedimiento la empresa no ha reconocido la
comision de las infracciones imputadas, siendo que el cese de la conducta obedecié a
motivos ajenos a la imputada, esto es producto de la entrada en vigencia de la Norma
de Arrendamiento de Espectro.

En atencién a las razones previamente expuestas, el Cuerpo Colegiado Permanente
considera que corresponde ordenar a AMERICA MOVIL que asuma el pago de los
costos incurridos por TELEFONICA durante la tramitacién de este procedimiento.

7.3.  Lapertinencia de ordenar la publicacién de la resolucién condenatoria

En su escrito de denuncia, TELEFONICA solicité al Cuerpo Colegiado Permanente que,
una vez que se obtenga una decision administrativa firme respecto a la sancion
impuesta a AMERICA MOVIL por la comisién de actos de competencia desleal, se
ordene la publicacion de la resolucién condenatoria respectiva.

De conformidad con el articulo 33° de la LDFF, las resoluciones que impongan
sanciones por la comisién de infracciones graves o muy graves, deben ser publicadas
en el Diario Oficial “El Peruano”, cuando hayan quedado firmes, o se haya causado
estado en el procedimiento administrativo.
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Resolucion N° 001-2016-TSC/OSIPTEL, procedimiento recaido en el Expediente N° 003-2013-CCO-ST/CD,
controversia entre Telefonica Multimedia S.A.C. y la Empresa Difusora Cable Mundo S.R.L

A manera de ejemplo, pueden revisarse los siguientes pronunciamientos del Tribunal de Solucion de Controversias
que reconocen dicha facultad: (i) Resolucién N° 008-2006-TSC/OSIPTEL de fecha 21 de marzo de 2006, recaida bajo
Expediente N° 002-2005-CCO-ST/CD y N° 010-2005-ST/CD (acumulados); y, (i) Resolucién N° 016-2003-
TSC/OSIPTEL de fecha 18 de junio del 2003, recaida bajo Expediente N° 005-2002-CCO-ST-1X.
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484. En este sentido, en la medida que en este caso las infracciones cometidas por

AMERICA MOVIL se encuentran calificadas como muy graves, el Cuerpo Colegiado
Permanente considera que, en aplicacién de lo dispuesto por el articulo previamente
|
|

enunciado, debe ordenarse la publicacién de esta resolucién en el Diario Oficial “El
Peruano”, asi como en el portal web institucional del OSIPTEL, una vez que la misma
quede consentida o, en su caso, sea confirmada por el Tribunal de Solucién de
Controversias del OSIPTEL.

RESUELVE:

Articulo Primero.- Declarar la responsabilidad administrativa de la empresa América Moévil
Peri S.A.C., por la comisién de actos de competencia desleal en las modalidades de
infraccién a la cldusula general y violacién de normas, infracciones tipificadas en los
articulos 6° y 14.2.b de la Ley de Represién de la Competencia Desleal, aprobada por
Decreto Legislativo N° 1044,

Articulo Segundo.- Sancionar a la empresa América Mévil Pert S.A.C., con una multa de
mil cuatrocientos (1400) Unidades Impositivas Tributarias, por la comisién de infracciones
muy graves a los articulos 6° y 14.2.b de la Ley de Represién de la Competencia Desleal,
aprobada por Decreto Legislativo N° 1044.

Articulo Tercero.- Denegar el pedido de cese de las conductas infractoras a la leal
competencia, formulado por Telefénica del Peri S.A.A., en tanto a la fecha, no resulta
necesario ordenar medidas adicionales para reestablecer la competencia, de conformidad
con los fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente resolucion.

Articulo Cuarto.- Condenar a América Mévil Peri S.A.C. al pago de los costos del presente
procedimiento a favor de la denunciante.

Articulo Quinto.- Ordenar la publicacién de la presente Resolucion en el Diario Oficial “El
Peruano”, asi como en el portal web institucional del OSIPTEL, una vez que la misma quede
consentida o, en su caso, sea confirmada por el Tribunal de Solucién de Controversias del
OSIPTEL, de conformidad con lo establecido por el articulo 33° de la Ley N° 27336, Ley de
Desarrollo de las Funciones y Facultades del Organismo Supervisor de Inversion Privada
en Telecomunicaciones — OSIPTEL.

Articulo Sexto.- Notificar a América Mévil Peri S.A.C. y Telefénica del Perii S.AA. el
contenido de la presente Resolucion.
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Con la intgfvencjon de los senores miembros del Cuerpo Colegiado Permanente, Rodolfo

Ernesto Qastellanos Salazar, Abel Rodriguez Gonzélez, Lorena Alcazar Valdivia y Teresa
rez Pequeno.

Rodolfo Ernesto Castellanos Salazar Abel Rodriguéz Gonzélez
Presidente ~ Mi€émbro
[7'
> }/L'/LLQLEJOE.!))"'&-W*"/ (
Lorena Alcézar Valdivia Teresa G“ﬁ‘adalupe Ramirez Pequeno
Miembro Miembro
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