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RESOLUCION DEL CUERPO COLEGIADO Ne 012-2014-CCO/OSIPTEL

Lima, 7 de noviembre de 2014

EXPEDIENTE 009-2013-CCO-ST/LC
MATERIA LIBRE COMPETENCIA
ADMINISTRADO Telefénica del Pert S.A.A

SUMILLA: “Archivar el procedimiento administrativo sancionador iniciado de oficio
contra Telefénica del Peru S.A.A referido a la imputacion de actos de abuso de
posicion de dominio en la modalidad de estrechamiento de margenes con efectos
exclusorios en el mercado de llamadas de larga distancia internacional desde
teléfonos moviles prepago a través del sistema de llamada por llamada, promovida
con sujecion a los articulo 10.1y 10.2 literal h) del Decreto Legislativo N° 1034 — Ley
de Represion de Conductas Anticompetitivas, por las razones expuestas en la parte
considerativa de la presente resolucion’.

El Cuerpo Colegiado designado mediante Resolucion N¢ 120-2013-CD/OSIPTEL, para
tramitar el presente procedimiento de oficio por la presunta comisién de actos contrarios a
la libre competencia.

VISTO:
El expediente N° 009-2013-CCO/ST-LC.
CONSIDERANDO:

L EMPRESA INVESTIGADA

Telefonica del Peru S.A.A. (en adelante, Telefénica del Perl), es una empresa privada
que ha absorbido a Telefénica Moviles, tal operacion entré en vigencia el 01 de octubre de
2014. Telefénica Moviles era titular de las concesiones otorgadas mediante Resoluciones
Ministeriales N° 022-99-MTC/15.03 y N° 582-2001-MTC/15.03 para la prestacion del
servicio publico de portador de larga distancia nacional e internacional y de las concesiones
otorgadas mediante Resoluciones Ministeriales N° 373-91-TC/15.17 y N° 055-92-TC/15.17
para la prestacion del servicio publico de telefonia maovil.

Asimismo, Telefénica Méviles S.A. (en adelante Telefonica Méviles) obtuvo concesién Unica
para la prestacién de los servicios publicos de telecomunicaciones en todo el territorio
nacional mediante Resolucién Ministerial N° 616-2013-MTC/03, estableciéndose como
primer servicio a prestar, el Servicio Publico de Comunicaciones Personales (PCS).



Mediante Resolucién Viceministerial N° 461-2014-MTC/03, publicada en el diario oficial E/
Peruano el 30 de julio de 2014, se aprob¢ la transferencia de las concesiones de titularidad
de la empresa Telefénica Mdviles, que -entre otras- incluye a las que sefialamos
previamente, y la transferencia de las asignaciones de espectro radioeléctrico asociados a
dichas concesiones, a favor de la empresa Telefdnica del Peru.

En ese sentido, desde la fecha en que entr6 en vigencia la fusién por absorcién (01 de
octubre de 2014), todas las obligaciones y derechos de Telefonica Méviles respecto a las
concesiones que eran de su titularidad seran asumidas por Telefénica del Peru.

Sin perjuicio del ello, en la presente Resolucion, por fines explicativos se seguira haciendo
referencia a Telefénica Méviles como la empresa investigada.

Il ANTECEDENTES

1. Mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 002-2010-CD/OSIPTEL de fecha 29 de
enero de 2010, se aprobo el “Reglamento del Sistema de Llamada por Llamada en el
servicio portador de larga distancia, aplicable a los usuarios de los Servicios Publicos
Maviles” (en adelante, Reglamento de LLxLL). Con ello se inicié el proceso mediante el
cual, a partir del 4 de setiembre de 2010', todas las llamadas de larga distancia
internacional (en adelante, llamadas de LDI) originadas en las redes de los servicios
publicos moviles se realizan mediante el sistema de LLxLL. Cabe precisar que si bien
los concesionarios mdviles estaban obligados a implementar este sistema a partir del 4
de setiembre de 2010; no obstante, recién podian ofrecer dicho servicio después de que
al menos un operador de larga distancia? iniciara sus operaciones comerciales bajo esta
modalidad, lo cual ocurrié el 17 de octubre del 20103

2. Confecha 8 de setiembre de 2011, la Gerencia de Politicas Regulatorias y Competencia
(en adelante, GPRC) puso en conocimiento de la Secretaria Técnica Adjunta de los
Cuerpos Colegiados (STCCO o Secretaria Técnica), a través del Memorandum N° 228-
GPRC/2011 (en lo sucesivo, el memorandum de la GPRC), acerca de la preocupacién
expresada por las empresas IDT Peru S.R.L. (en adelante, IDT) y Americatel Peru S.A.
(enlo sucesivo, Americatel) por las ofertas “Promocion Prepago 1912” de América Movil
Peru S.A.C. (en adelante, América Movil) y “Duo de 6” de Telefénica Méviles, las cuales
en opinion de la GPRC podrian tener efectos anticompetitivos.

3. Enel marco de la funcion de seguimiento de los distintos mercados de servicios publicos
de telecomunicaciones para la deteccion de practicas anticompetitivas, la STCCO
decidié evaluar el potencial anticompetitivo de las ofertas mencionadas asi como de
otras ofertas que tienen los operadores moviles en el mercado de llamadas LDI en el
sistema de LLxLL, considerando las tarifas finales en relaciéon a los cargos que estos
imponian a los operadores de larga distancia.

' Resolucién de Consejo Directivo N° 030-2010-CD/OSIPTEL, publicada el 2 de abril del 2010.

2 Cabe precisar que al utilizar el término de “operador de larga distancia” se hace referencia a cualquier empresa
que tenga vigente una concesion para la prestacion del servicio publico de portador de larga distancia.

3 A través de las comunicaciones C.548-GG.GPR/2010, C.550-GG.GPR/2010 y C.551 GG.GPR/2010, se
informé a América Movil, Nextel y Telefénica Moviles' respectivamente, que la fecha de inicio de operacién
comercial de Americatel en las redes de los servicios publicos méviles seria el domingo 17 de octubre de 2010.



4. Asi, entre noviembre de 2011 y junio de 2012, la Secretaria Técnica evalud la amplia
oferta comercial de los operadores méviles y operadores de larga distancia para la
realizacién de llamadas de LDI desde teléfonos moviles prepago. Asimismo, se
analizaron los distintos costos que las empresas operadoras de larga distancia debian
cubrir con sus tarifas, esto a través de una revisién de los diversos contratos y mandatos
de interconexion.

5. Durante el mes de agosto de 2012 se enviaron cartas solicitando informacién referida
al trafico de LDI originado en teléfonos moviles segun la red de origen y el operador
elegido por el usuario, asi como los principales costos de prestacion del servicio de
llamadas de LDI desde redes moviles a las empresas operadoras de servicios moviles
como América Movil, Telefonica Mdviles y Nextel del Pert S.A. (en adelante, Nextel) y
a las empresas operadoras de larga distancia IDT, Convergia Peru S.A. (en adelante,
Convergia) y Americatel*.

6. En el mes de Marzo de 2013 se envi6é un cuestionario a las empresas operadoras de
larga distancia —Americatel, IDT y Convergia, por el cual se les solicitd, entre otros,
emitan una opinidn sobre los cargos de originacion de llamadas en la red movil y

4 La Secretaria Técnica de los Organos Colegiados envié las siguientes comunicaciones con fecha 15 de agosto
de 2012:

Carta N° 015-ST/2012 dirigida a Telefénica Moviles.

Carta N° 016-ST/2012 dirigida a América Movil.

Carta N° 017-ST/2012 dirigida a Nextel.

Carta N° 018-ST/2012 a IDT.

Carta N° 019-ST/2012 a Americatel.

Carta N° 020-ST/2012 a Convergia.

Las empresas operadoras respondieron a través de los siguientes documentos:

Convergia, mediante carta GER-061-2012 recibida el 24 de agosto de 2012.

Americatel, mediante carta 520-2012-GAR recibida el 3 de septiembre de 2012.

IDT, mediante carta SN recibida el 11 de septiembre de 2012.

América Movil, mediante carta DMR/CE-M/N° 1117/12 recibida el 6 de septiembre de 2012, solicité un

plazo adicional de doce (12) dias habiles, el cual le fue otorgado mediante carta 024-ST/2012.

Posteriormente, América Mévil mediante carta DMR/CE-M/N°1184/12 cumplié6 con el pedido de

informacion, solicitando se declare la confidencialidad de la misma. Respecto a esto Ultimo, mediante

Resolucion de Gerencia General N° 567-2011-GG/OSIPTEL se declaré confidencial el Anexo Il de la

informacién enviada por América Mévil.

e Telefonica Méviles mediante carta TM-925-A-332-2012 recibida el 7 de septiembre de 2012, respondié
parcialmente al pedido de informacién, solicitando quince (15) dias habiles adicionales, ante lo cual le
fue concedida una prorroga de doce (12) dias habiles mediante carta C.025-ST/2012. Posteriormente
envid las cartas TM-925-A-333-2012 recibida el 17 de septiembre de 2012 y TM-925-AR-466-2012
recibida el 25 de septiembre, adjuntando a esta dltima un cronograma de entrega de la informacion
restante. Al respecto, mediante carta C.028-ST/2012 se le otorg6 un plazo perentorio de quince (15)
dias habiles adicionales. Telefonica Moviles contindio enviando informacion a través de las siguientes
cartas: TM-925-A-488-2012 recibida el 9 de octubre de 2012, TM-925-AR-498-2012, recibida el 12 de
octubre de 2012, TM-925-AR-536-2012, recibida el 7 de noviembre de 2012 y TM-925-AR-574-2012
recibida el 22 de noviembre de 2012. Mediante Carta 041-ST/2012 se le solicit6 presentar la
informacion faltante y se le otorgé cinco (5) dias habiles para cumplir con ello; sin embargo, Telefénica
Moviles a través de la carta TM-925-AR-588-2012 presentada el 4 de diciembre de 2012, sefialé que
no podia cumplir con el requerimiento en el plazo otorgado. Finalmente, mediante carta 042-ST/2012
se comunicd a Telefénica Mdviles la decision de prescindir de la informacién faltante al haber
transcurrido aproximadamente 4 meses desde el requerimiento inicial.

¢ Nextel, mediante carta CGR-1956/12 de fecha 11 de septiembre de 2012 solicité catorce (14) dias
hébiles, y en respuesta a ello se emiti6 la carta C. 026-ST/2012 mediante la cual se le otorgd un plazo
ampliatorio de doce (12) dias habiles. Finalmente, Nextel envié la informacién a través de la carta CGR-
2076/12 recibida el 03 de octubre de 2012.



acceso a la plataforma prepago que los operadores méviles les cobraban, las tarifas
finales que estos ofrecian en el mercado, y las condiciones de competencia en el
mercado de llamadas LDI desde mdviles desde la implementacién del sistema de
LLxLLS.

7. Conforme a sus funciones de 6rgano instructor, la Secretaria Técnica emitié el 27 de
agosto de 2013, el Informe N° 043-STCCO/2013 denominado ‘“Investigacion
Preliminar de Oficio: Presuntas practicas anticompetitivas en el mercado de llamadas
de larga distancia internacional desde teléfonos mdviles a través del sistema de
llamada por llamada en la modalidad prepago” (en adelante, Informe Preliminar).

De acuerdo a la Secretaria Técnica, la presunta practica anticompetitiva realizada por
Telefénica Moviles consistiria en un “estrechamiento de margenes” con posibles
efectos exclusorios, verificable en la diferencia entre los cargos mayoristas para la
provision del servicio de llamadas LDI desde moviles y las tarifas finales que esta
empresa establece en el mercado. Al respecto, esta diferencia podria generar
problemas de competencia ya que para los operadores de larga distancia seria muy
dificil replicar de forma rentable las ofertas de Telefonica Moviles, a su vez, esta
posible afectacién a la dinamica competitiva también podria haber generado una
afectacion indirecta al bienestar del consumidor.

En el referido Informe se sefala lo siguiente:

o Deben ser evaluados dos escenarios: (i) Primer escenario: Desde setiembre de
2010 —se inicia el sistema de LLxLL- a diciembre de 2011, periodo en el cual no
existia regulacién del cargo por acceso a la plataforma de pago. (i) Segundo
escenario: Desde diciembre de 2011 a la fecha, periodo en el cual si existe
regulacién de cargos de interconexién tope por acceso a la plataforma de pago.

e En el primer escenario, la suma de costos que los operadores de larga distancia
tenian que pagar a los operadores moviles eran superiores a muchas de las tarifas
minoristas que estos Ultimos establecian para sus usuarios finales. En el segundo
escenario, si bien los costos de los operadores de larga distancia habrian bajado,
debia investigarse si la practica que se observé en el primer escenario o alguna de
efectos equivalentes persistia.

e Respecto a las tarifas finales, Telefonica Mdviles ha venido estableciendo tarifas
finales por debajo de los costos impuestos a los operadores de larga distancia a
través de la renovacion de distintas promociones y planes®. Lo anterior, no ocurrié
con Nextel, cuyas tarifas han estado siempre por encima de los cargos que cobran

5 La Secretaria Técnica cursé las siguientes comunicaciones de fecha 22 de marzo de 2013:
e Carta N° 008-ST/2013 dirigida a Americatel.
e Carta N° 009-ST/2013 dirigida a IDT.
e (Carta N° 010-ST/2013 dirigida a Convergia.

Las empresas absolvieron el requerimiento de informacion a través de los siguientes documentos:

e Americatel, mediante carta 172-2013-GAR recibida el 2 de abril de 2013, solicité un plazo adicional de
diez (10) dias habiles, el cual le fue otorgado mediante carta 011-ST/2013. Posteriormente, mediante
carta 223-2013-GAR recibida el 25 de abril de 2013, Americatel cumplié con presentar la informacién
requerida.

¢ Convergia, mediante carta GER-060-2013 recibida el 5 de abril de 2013.

o IDT, mediante carta SN recibida el 11 de abril de 2013.

6 Se tomaron en cuenta las siguientes promociones: “Duo de 6” y “Tarifa Unica”, “Prepago Mas” y “Habla Mas”.
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por originacién y acceso a plataforma de pago.

e Se observd que los operadores méviles tienen margen de actuacién tanto en la
fijacién de tarifas a los usuarios finales (no reguladas), asi como en los cargos
mayoristas que se cobran a los operadores de larga distancia (en los dos
escenarios de la investigacion). Por lo tanto, la conducta de Telefénica Méviles
puede analizarse como una infraccion anticompetitiva.

e El mercado relevante seria el acceso a la red de Telefonica Moviles, para la
originacion de llamadas de LDI a través del sistema de LLxLL en el segmento
prepago, ello debido a que cada red movil en las que se originan llamadas de LDI
configuraria un mercado diferente en la medida que la competencia se presenta
dentro de cada red.

e Telefénica Mdviles cuenta con posicion de dominio en el mercado de originacién
de llamadas LDI en su propia red, toda vez que: i) es titular de su red y pose una
significativa ventaja sobre los operadores de larga distancia que no tienen dicha
infraestructura, y que les seria sumamente costosa replicarla, ii) en el mercado de
telefonia movil existen barreras a la entrada relacionadas con la disponibilidad de
espectro, inversiones hundidas y la existencia de operadores méviles integrados
vertical y horizontalmente.

e Enrelacion a los efectos de la practica, a pesar de la implementacion del sistema
de LLXLL mavil, se observo falta de condiciones de competencia en el mercado,
debido a que: i) Telefonica Mdviles seguiria generando casi la totalidad del trafico
LDI en su propia red vy ii) el trafico generado en cada red mévil no se habria
incrementado pudiendo ser este un indicador de la inexistencia de condiciones
adecuadas de competencia. Si otro hubiera sido el escenario, las tarifas para
llamadas LDI podrian haber experimentado una baja considerable, generando el
impulso necesario para el incremento de trafico LDI desde teléfonos moviles.

PROCEDIMIENTO DE OFICIO Y HECHOS RELEVANTES

Por Resolucién N° 120-2013-CD/OSIPTEL de fecha 05 de setiembre de 2013, el
Consejo Directivo designé un Cuerpo Colegiado para que evallue el inicio de un
procedimiento de oficio contra Telefonica Mdviles por la presunta comisién de una
infraccion a la libre competencia, y de ser el caso, tramite y resuelva el procedimiento
que decida iniciar.

Con fecha 12 de setiembre de 2013, mediante Resolucion N° 001-2013-
CCO/OSIPTEL (en adelante, Resolucién de Inicio), el Cuerpo Colegiado resolvid
disponer el inicio del procedimiento de oficio contra Telefénica Méviles por la presunta
comisién de abuso de posicién de dominio en la modalidad de estrechamiento de
margenes con posibles efectos exclusorios en el mercado de LDI desde teléfonos
moviles prepago, tipificado en los articulos 10.1 y 10.2 literal h) de la Ley de Represién
de Conductas Anticompetitivas (en adelante, DL 1034).

Los fundamentos de la Resolucion de Inicio fueron los siguientes:

Se consider6 que el comportamiento de Telefénica Mdéviles podria constituirse como
una practica anticompetitiva de estrechamiento de margenes en relacion a que esta
empresa habria reducido el margen de ganancia de sus competidores en el mercado
de LDI, en la medida que varias de sus tarifas minoristas que establecia para sus
usuarios finales eran superiores a los costos que cobraba en el mercado aguas
arriba. La mencionada conducta se habria realizado desde que entr6 en vigencia el
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10.

11.
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sistema de LLxLL hasta la regulacién del cargo de acceso a plataforma de pago
(primer periodo) y persistiria incluso después de la regulacion de dicho cargo
(segundo periodo) hasta la fecha.

Telefénica Méviles ostenta posicion de dominio en el mercado relevante constituido
por el acceso a su red movil, facilidad que es necesaria para que sus competidores
puedan prestar el servicio de llamadas méviles de LDI. Esto sucede porque cada
concesionario de telefonia mévil, como es el caso de Telefénica Méviles, resulta ser
el Unico agente econémico que a través de su red puede originar una llamada de
LDI realizada por su usuario de telefonia movil.

La afectacion del proceso competitivo habria tenido lugar cuando a través de la
conducta de Telefénica Moviles, consistente en el estrechamiento de margenes, se
habria impedido el crecimiento de sus competidores y una mayor dindmica

competitiva.

El Cuerpo Colegiado determiné que este procedimiento de oficio sea tramitado de
conformidad con el procedimiento regulado por los articulos 68° y siguientes del
Reglamento General de OSIPTEL para la Solucién de Controversias entre Empresas,
aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N® 136-2011-CD-OSIPTEL (en adelante,
Reglamento de Controversias), referidos a los procedimientos que involucran la
comisién de infracciones. Asimismo, se dispuso la incorporacion del Informe Preliminar
al expediente, poniendo dicho documento, conjuntamente con la resolucion, en
conocimiento de Telefonica Méviles y otorgdndole un plazo maximo de quince (15) dias
hébiles para presentar sus descargos.

Mediante escrito N° 1 de fecha 20 de septiembre de 2013, Telefonica Moviles solicitd
se le notifiqué las comunicaciones realizadas por el OSIPTEL a diversos operadores
de larga distancia, asi como las respuestas de estos, mencionados en el Informe
Preliminar y el andlisis realizado por la Secretaria Técnica respecto a Nextel, que
habria tenido como consecuencia su no inclusién en el procedimiento. Asimismo,
solicitaron quince (15) dias adicionales para presentar sus descargos.

Mediante el Oficio N° 119-STCCO/2013 de fecha 25 de setiembre de 2013, la STCCO
concedié la prérroga de quince (15) dias habiles solicitados por Telefénica Méviles
para presentar sus descargos, y puso a disposicién de la empresa copia de los
documentos cursados con las empresas operadoras de LDI. Por su parte, en relacién
a la inquietud de Telefénica Moéviles de la no inclusién de Nextel en el procedimiento,
se explicé que tal como se senal6 en el Informe Preliminar, de las investigaciones
realizadas, no se encontraron indicios suficientes para iniciar un procedimiento en
contra de Nextel.

. EI 5 de noviembre de 2013, mediante escrito N° 2, Telefénica Moviles presentd su

escrito de descargos al Informe Preliminar, manifestando, entre otros, lo siguiente:

e Cuestiona la posibilidad de sancionar practicas de estrechamiento de margenes
como supuestos anticompetitivos, al considerar que este tipo de conducta no
perjudica el proceso competitivo ni afecta el bienestar de los consumidores y, en
términos generales, seria el reflejo de la existencia de eficiencias y/o una
competencia agresiva que termina por beneficiar a los consumidores con precios
bajos (pero no por debajo de los costos del proveedor).



e Solicita al CCO declarar la nulidad de la resolucion admisoria y el archivamiento del
expediente, sustentando ello en que los hechos que se le han imputado exceden las
competencias que le han sido legalmente atribuidas al CCO en la medida que ello
implicaria que se pronunciara sobre la legalidad de los cargos cobrados por
Telefénica Mdviles, los cuales han sido establecidos bajo una regulacién sectorial y
con aprobacion de OSIPTEL o respecto a la legalidad de las tarifas finales, lo cual
esta prohibido por la Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion Privada- Decreto
Legislativo N° 757.

e Telefonica Mdviles sefalé que los montos que cobra por concepto de cargos de
originacién y acceso a la plataforma de pago en el mercado aguas arriba se
encuadran dentro de lo especificamente establecido por el OSIPTEL y la regulacion
del sector (sea mediante la regulacién de cargos tope, emisién de mandatos o la
aprobacién de contratos de interconexion), por lo que no resultaria posible
cuestionar la conducta a través de las normas de competencia. Ademas, agreg6 que
asi hubiera podido aplicar cargos con montos menores, el no hacerlo no implica que
se esta cometiendo una practica anticompetitiva, en la medida que resultaria ilégico
deducir que se esta desarrollando una conducta ilicita por cumplir con lo establecido
en la regulacion sectorial.

e Las instancias de solucion de controversias del OSIPTEL ya se habrian pronunciado
(Caso Nextel contra Telefénica Méviles, Resolucién No. 006-2005-TSC/OSIPTEL)
acerca de su falta de competencia para aquellos casos en los cuales se busca
cuestionar la regulacion a través de las normas de competencia, por lo que adoptar
un criterio diferente violaria el Principio de Predictibilidad.

e Telefonica Moviles no esta de acuerdo con la determinacién del mercado relevante
y la determinacion de la posiciéon de dominio establecida por el CCO y la Secretaria
Técnica. Asimismo, indica que no se habrian probado los efectos anticompetitivos
en la medida que la conducta imputada no produce afectacién alguna a los
consumidores del mercado investigado, cuya proteccion es la finalidad ultima de la
legislacién en materia de libre competencia.

e Una conducta de price squeeze no seria ilegal si se logra dar a los consumidores:
menores precios, mejores productos y métodos de produccién mas eficientes. En
este caso, Telefénica Moviles estaria ofreciendo precios competitivos a sus
consumidores finales.

e Sobre el efecto exclusorio, no basta acreditar cualquier afectacion a un competidor
en el mercado aguas abajo (disminucidn de su participacidén en el mercado, pérdida
de clientes, aumento de costos), sino que resulta necesario y obligatorio acreditar
que la conducta tiene como efecto real la expulsidon de un competidor del mercado
(o su incapacidad de seguir compitiendo) y, con ello, la obtencién de poder en dicho
mercado. Si el agente enfrenta niveles importantes de competencia en el mercado
afectado, el beneficio anticompetitivo no existira.

e Telefonica Méviles no incrementaria su poder de mercado, a pesar de que ciertos
competidores fueran excluidos, al tener importantes presiones competitivas en el
mercado como son los otros operadores moviles (Nextel y América Movil) y las
nuevas tecnologias, entre ellas, los servicios de voz con IP (Skype o FaceTime) que
incluso se encuentran en dispositivos celulares, por lo que su uso no generaria



mayores costos de cambio para un usuario de telefonia movil. Al no incluir un
andlisis de este tipo de tecnologias, no se habria tomado en cuenta la naturaleza
dinamica y cambiante del mercado investigado y se habria generado una falla en la
forma como ha sido evaluado el mercado afectado.

13. Mediante Resolucién N°¢ 002-2013-CCO/OSIPTEL del 13 de noviembre de 2013, el
Cuerpo Colegiado resolvié tener presente y agregar al expediente el escrito de
descargos presentado por Telefénica Moviles y dar inicio a la etapa de investigacion a
cargo de la Secretaria Técnica por un plazo de ciento ochenta (180) dias calendario,
computados desde la notificacién de la resolucién’.

14. El 04 de setiembre de 2014, mediante Oficio N° 193-STCCO/2014 se notificé a
Telefonica Moviles con la Resolucién N° 010-2014-CCO/OSIPTEL que dispuso: i) poner
en su conocimiento el Informe Instructivo N° 032-STCCO/2014 emitido por la Secretaria
Técnica y ii) otorgarle un plazo de quince (15) dias habiles computados a partir del dia
siguiente de notificada dicha Resolucién para que presente sus comentarios y alegatos
por escrito.

15. El 25 de setiembre de 2014, mediante escrito N° 12, Telefonica Mdviles presenté sus
comentarios y alegatos al Informe Instructivo.

16. El 28 de octubre de 2014, mediante escrito N° 13, Telefénica Méviles remitié el informe
econdmico denominado “Andlisis econoémico del Informe Instructivo del OSIPTEL”,
elaborado por el economista Marcelo Celani. En el mismo, se argumenté que comparte
la conclusion a la que se ha arribado en el Informe Instructivo respecto a que no ha
existido un perjuicio a la competencia. Ademas de que -desde el punto de vista del
economista- no existe ninguna critica fundamental aun después de haberse adoptado
un punto de partida en la definicibn de mercado relevante innecesaria e
injustificadamente restrictiva.

17. Mediante Resolucion N° 011-2014-CCO/OSIPTEL del 4 de noviembre de 2014, el
Cuerpo Colegiado resolvié incorporar al presente Expediente la copia fedateada de la
Carta DR-107-C-1295/CM-14 de fecha 23 de setiembre de 2014 presentada por
Telefénica del Peru al Presidente del Consejo Directivo de OSIPTEL y la Resolucion
Viceministerial N° 461-2014-MTC/03, en la medida que ambos documentos guardan
relacion con el administrado respecto del que se ha iniciado el presente procedimiento.
Asimismo, sobre la base de dichos documentos, se dispuso que en virtud de la sucesion
procesal, Telefénica del Perd se encuentra legitimada para continuar como parte del
presente procedimiento en el estado en que éste se encuentra y que le corresponde
asumir todos los derechos y obligaciones que se deriven del presente procedimiento.

7 Este plazo fue prorrogado por la Resolucion N° 006-2014-CCO/OSIPTEL del 12 de mayo de 2014 y la
Resolucion N° 007-2014-CCO/OSIPTEL del 11 de junio de 2014.



Iv. DILIGENCIAS A CARGO DE LA SECRETARIA TECNICAS?

4.1. Informacion solicitada a Telefonica Moviles

4.1.1. Investigaciones preliminares previas al procedimiento

Durante la etapa de investigaciones preliminares previas al presente procedimiento, se
remitié6 a Telefénica Moviles la carta N® 015-ST/2012 de fecha 15 de agosto de 2012,
mediante la cual esta Secretaria Técnica solicito la siguiente informacién: (/) Formato del
Anexo N° 1: Para el periodo entre enero 2008 y setiembre 2010, trafico LDI originado desde
teléfonos moviles, con periodicidad mensual y desagregado por modalidad; (i) Formato del
Anexo N° 2: Para el periodo entre octubre 2010 y julio 2012, informar sobre el trafico LDI
originado mediante el sistema LLxLL desde teléfonos moviles, con periodicidad mensual,
desagregada por modalidad y segun el operador de larga distancia que brindé el servicio al
usuario; (iif) Formato del Anexo N° 3: Cargos y costos incurridos en la prestacién del servicio
de llamadas LDI desde moviles originadas en su red a distintos paises; vy, (iv) Formato del
Anexo N° 4: En el caso actie como operador LDI sobre otras redes méviles, informar los
costos de originacion, facturacién y recaudacion, y de plataforma prepago en los que incurre
para la prestacion del servicio de llamadas de LDI desde méviles de otros operadores. El
plazo otorgado fue de quince (15) dias habiles®.

Telefénica Mdviles solicité hasta en dos oportunidades la ampliacién del plazo para
entregar el integro de la informacién requerida, los cuales fueron concedidos por la
Secretaria Técnica'®. Durante ese periodo Telefénica Moviles a través de las cartas TM-
925-A-332-2012 presentada el 7 de septiembre de 2012, TM-925-AR-466-2012 presentada
el 25 de septiembre de 2012, TM-925-A-488-2012 presentada el 9 de octubre de 2012, TM-
925-AR-498-2012 presentada el 12 de octubre de 2012, TM-925-AR-536-2012 presentada
el 7 de noviembre de 2012 y TM-925-AR-574-2012 presentada el 22 de noviembre de 2012,
estas dos ultimas fuera del plazo concedido, fue presentado parte de la informacion
solicitada; no obstante sobre la informacion correspondiente al afio 2008 del Anexo N° 1
solicité en virtud del articulo 16° de la Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del
OSIPTEL'", le sea exonerada su remision.

Al respecto, la Secretaria Técnica a través de la carta 041-ST/2012 del 26 de noviembre de
2012, senalé que fue la misma Telefonica Moviles quien habia sefialado en reiteradas

8 Las diligencias son las realizadas en la etapa de investigaciones preliminares previas al procedimiento, asi
como en la etapa de investigacion a cargo de esta Secretaria Técnica.

% Como parte de las investigaciones preliminares previas al procedimiento también se requirié la misma
informacién a las empresas América Mdvil y Nextel, mediante Cartas C. 016-ST/2012 y C. 017-ST/2012,
respectivamente, ambas también de fecha 15 de agosto de 2012.

10 A través de la carta N2 025-ST/2012 de 10 de setiembre de 2012 y carta N° 028-ST/2012 del 28 de setiembre
de 2012.

! Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL

Articulo 16.- Obligaciones de las entidades supervisadas

Las entidades supervisadas se encuentran obligadas a:

(..r)

e) Conservar por un periodo de al menos 3 (tres) afos después de originada la informacion realizada con la
tasacion, los registros fuentes del detalle de las llamadas y facturacion de los servicios que explota y con el
cumplimiento de normas técnicas declaradas de observancia obligatoria en el pais por una autoridad
competente, o de obligaciones contractuales o legales aplicables a dichos servicios.



oportunidades que si le era posible entregar la informacion correspondiente al afio 2008,
dando a entender de esta manera que si la conservaba. Por lo tanto, se le solicitdé entregar
la informacién faltante del afio 2009 (julio 2009-diciembre 2009) y todo el ano 2008
correspondiente al Anexo N° 1, en un plazo de cinco (5) dias hébiles.

Sin embargo, a través de la carta TM-925-AR-588-2012 presentada el 4 de diciembre de
2012, Telefénica Moviles reiteré su solicitud de exoneracion para presentar dicha
informacion, en la medida que debido a la imposibilidad técnica de sus areas involucradas
para extraer y restaurar la informacion faltante no podia cumplir con el plazo establecido en
la Carta 041-ST/2012.

Finalmente, mediante carta 042-ST/2012, la Secretaria Técnica le comunico a Telefénica
Moviles su decisidbn de prescindir de la informacién faltante al haber transcurrido
aproximadamente cuatro (4) meses desde el requerimiento inicial.

4.1.2. Etapa de investigacion a cargo de la Secretaria Técnica

Durante la etapa de investigacion, se remiti6 a Telefonica Moviles el Oficio N° 165-
STCCO/2013 de fecha 18 de diciembre de 2013, mediante el cual se le solicité la siguiente
informacién: (/) Cuadro N° 1: Numero de lineas prepago en servicio que realizaron llamadas
de LDI, reportado de forma mensual; (i) Cuadro N° 2: Numero de llamadas de LDI
efectuadas por linea prepago, segun duracion y reportadas de forma mensual; (iii) Cuadro
N° 3: Promedio por linea prepago del numero de llamadas de LDI, segun duracion y
reportado de forma mensual; (iv) Cuadro N° 4: Promedio por linea prepago de duracién de
llamadas de LDI efectuadas, expresado en minutos facturados y reportado de forma
mensual; (v) Cuadro N° 5: Trafico LDI efectuado por lineas prepago a través de la propia
empresa, desagregado por plan y expresado en minutos facturados, reportado de forma
mensual; (vi) Cuadro N° 6: Trafico LDI efectuado por lineas prepago a través de otros
operadores de LDI, desagregado por plan y expresado en minutos facturados, reportado de
forma mensual; (vi) Cuadro N° 7: Trafico LDI desde lineas moviles prepago por destino
reportado de forma mensual; (viii)) Cuadro N° 8: Informacién sobre promocion Duo de 6 de
Movistar en teléfonos prepago, reportado de forma mensual; (ix) Cuadro N° 9: Ingresos
totales por trafico LDI desde méviles prepago (en soles) segun estos provengan de usuarios
finales u otros operadores de larga distancia, reportado de forma mensual; (x) Cuadro N°
10: Ingresos promedio por minuto de trafico LDI (en soles) segun provengan de usuarios
finales u otros operadores de larga distancia, reportado de forma mensual; (xi) Cuadro N°
11: Costos asociados a la prestacién del servicio de llamadas de LDI desde moviles
prepago, reportado de forma mensual. El plazo otorgado fue de veinticinco (25) dias habiles
y se especificd que para la extraccién de la informacion requerida debian considerarse los
procedimientos y procesos seguidos para elaborar informacién reportada al OSIPTEL como
parte de los requerimientos de informacién periddica.

Telefonica Méviles mediante escrito N° 3 presentado el 28 de enero de 2014 y escrito N° 4
presentado el 4 de marzo de 2014, solicité un plazo adicional, respectivamente, de
veinticinco (25) dias habiles y quince (15) dias habiles para entregar la informacién
requerida, los cuales le fueron concedidos a través del Oficio N° 032-STCCO/2014 del 29
de enero de 2014 y Oficio N° 046-STCCO/2014 del 6 de marzo de 2014 al considerarse la
importancia de la informacién solicitada.
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Con escritos N° 5 y N° 6 de fechas, respectivamente, 25 de marzo de 2014 y 11 de abril de
2014, este ultimo fuera del plazo concedido, Telefénica Méviles remitié la informacién
requerida por la Secretaria Técnica a través del Oficio N° 165-STCCO/2013.

Mediante Resolucion N° 004-2014-CCO/OSIPTEL de fecha 8 de abril de 2014, este
Cuerpo Colegiado resolvié declarar confidencial parte de la informacién contenida en el
escrito N° 5. Asimismo, mediante Resolucion N° 005-2014-CCO/OSIPTEL de fecha 24 de
abril de 2014, se declar6 como confidencial toda la informacién presentada en el escrito
N° 6 y se exhort6 a la empresa a que, en lo sucesivo, cumpla con presentar la informacion
solicitada con motivo de tramitacién de los procedimientos de solucion de controversias,
dentro de los parametros sefalados por la Secretaria Técnica.

El 2 de mayo de 2014 se dirigi6 a Telefénica Mdviles el Oficio N° 090-STCCO/2014
mediante el cual se le indicé que luego de un analisis preliminar de la informacién entregada
en su escrito N° 5 se observaron inconsistencias entre los cuadros N° 2 y N° 3 con el cuadro
N° 4 y, que ademas no se habia completado la informacion solicitada en el cuadro N° 7.
Por lo tanto, se le solicité a la empresa explicar las posibles inconsistencias y completar la
informacidn del cuadro N° 7. Ademas, respecto al cuadro N° 8 se le solicité especificar si la
informacion remitida sobre la promocion Duo de 6 se referia Unicamente a las llamadas de
LDl o al trafico total cursado a través de esta promocion. El plazo otorgado fue de ocho (8)
dias habiles.

En su escrito N° 7 presentado el 14 de mayo de 2014, Telefénica Moviles precisé lo
siguiente: (i) respecto a las supuestas inconsistencias, la informacion obtenida en el cuadro
N° 4 se obtiene al dividir el total del trafico entre la cantidad de lineas mientras que la
informacion de los cuadros N° 2 y N° 3 se obtienen al dividir el total de las llamadas mensual
entre la cantidad de lineas que han efectuado tales llamadas; por lo cual, la informacién
contenida en el cuadro N° 4 no es comparable con la contenida en los cuadros N° 2 y N° 3;
(i) respecto a la informacién del cuadro N° 7, sefial6 que de considerar relevante esta
informacién, se le solicitara a los terceros operadores, debido a que no resultaba posible
para su empresa brindar informacion precisa sobre el destino de las llamadas efectuadas
por estos ultimos, y (iii) respecto a la informacion del cuadro N° 8, informd que la informacion
proporcionada corresponde a todo el trafico de LDI.

Posteriormente, se remiti6 a Telefénica Mdviles una nueva solicitud de informacién a través
del Oficio N° 107-STCCO/2014 de fecha 27 de mayo de 2014, por el cual se le requirié la
siguiente informacion (toda indicada en US$ sin IGV): (/) Cuadro N° 1 del anexo: Costos por
minuto de instalaciones esenciales'? involucradas en el servicio de llamadas de LDI desde
teléfonos méviles prepago durante el periodo de enero 2012 a diciembre 2013; en caso que
los costos sefalados no formaran parte de los gastos efectivos del operador se le requirid,
informar sobre los valores imputables a la prestacion del servicio; (i) Cuadro N° 2 del anexo:
Costos por minuto por las facilidades requeridas en el tramo internacional para las llamadas
de LDI desde teléfonos méviles prepago durante el periodo enero 2012 a diciembre 2013 y
precisar los conceptos y sus costos correspondientes por los cuales el operador paga
(explicita o implicitamente) a un carrier internacional, operador de red de destino y/u otro
operador, y (iii)) Cuadro N° 3 del anexo: Costos por adecuacion de red cobrados a cada
operador de LDI que se ha interconectado con su red mévil. Se requirié indicar la

2 | os conceptos a informar fueron: originacién de llamadas, enlaces de interconexion, adecuacion de red,
transporte conmutado local y transporte conmutado de larga distancia nacional.
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metodologia de calculo seguida para obtener los valores por minuto para cada uno de los
conceptos considerados en los anexos. El plazo otorgado fue de diez (10) dias habiles.

Con escrito N° 8 presentado el 11 de junio de 2014, Telefénica Mdviles sefnalé lo siguiente
en relacién al requerimiento de la Secretaria Técnica:

(i) el requerimiento de la Secretaria Técnica estaria orientado a determinar una
estructura de costos que no forma parte de la investigacion por price squeeze en el
presente procedimiento y que corresponde mas a una légica de un procedimiento
regulatorio que a una investigacion en materia de libre competencia;

(i)  Telefénica Méviles no diferencia sus costos por minuto en el servicio de llamadas
de LDI desde terminales moviles prepago, por lo cual le tomaria un plazo mas
extenso al otorgado cumplir con tal requerimiento; ademas que tendria que
absolverse algunas interrogantes sobre los criterios y la metodologia que deberia
aplicar;

(iii)  aun cuando la informacién requerida por la STCCO, a criterio de Telefénica Mdviles,
no seria relevante para la resolucion del presente procedimiento, dicha empresa
sefald que este cuestionamiento no implicaria un desconocimiento de las facultades
de investigacidbn de la Secretaria Técnica ni una negativa para entregar la
informacion, sino por el contrario esta seria remitida luego de las aclaraciones
pertinentes. Finalmente, solicité que se brinde respuesta a su solicitud de una
reunidon con el objeto de entender y explicar los requerimientos realizados por la
Secretaria Técnica.

Mediante Oficio N° 132-STCCO/2014 de fecha 19 de junio de 2014, la Secretaria Técnica
le precisé a Telefdénica Méviles que al encontrarse dentro de la Etapa de Investigacion de
un procedimiento de oficio, en su calidad de 6rgano instructor, puede realizar todas las
investigaciones e indagaciones que considerara pertinente. Asimismo, luego de tomar
conocimiento de que dicha empresa no diferenciaba sus costos por minuto en el servicio
de llamadas de LDI desde terminales moéviles prepago y de las dificultades que tendria para
realizar la imputacién de dichos costos, con la salvedad de solicitar posteriormente esta
informacion, se decidié que solo debia cumplir con remitir la informacion contenida en el
cuadro N° 3 del anexo del Oficio N° 107-STCCO/2014 en un plazo de cinco (5) dias habiles.
Respecto a la solicitud de reunién mencionado por Telefénica Méviles, se le indicé que a la
fecha no se habia solicitado dicha reunién en el presente procedimiento.

A través del escrito N° 9 presentado el 26 de junio de 2014, Telefénica Moviles cumplié con
remitir la informacién requerida en el Cuadro N° 3 del anexo del Oficio N° 107-STCCO/2014
precisando que solo adjuntaba la informacion relacionada a Americatel debido a que era la
Unica empresa del segmento de LLxLL prepago que tenia interconexion directa con su
empresa, ademas senalé que deberia tenerse en cuenta que los enlaces de Americatel
eran utilizados para todos sus servicios (moviles pre/post pago y telefonia fija).

4.2. Informacion solicitada a otras empresas

4.2.1. Empresas operadoras de LDl (competidores de Telefénica Moviles en el
mercado aguas abajo)

Con el propésito de conocer la competencia del mercado de LDI desde teléfonos méviles
prepago, se solicitd a las empresas IDT, Americatel y Convergia enviar informacion
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basada en datos objetivos y responder preguntas en relacion a su situacion y actuacion
en el mercado mencionado.

4.2.1.1. Investigaciones preliminares previas al procedimiento

Pedido de Informacién N° 1'3: Se solicit6 informar (/) Anexo 1: costos de terminacion para
la prestacién del servicio de llamadas LDI desde maviles, segun el pais y red de destino;
(i) Anexo 2: costos de originacién, facturacion y recaudacién, y de plataforma prepago en
los que incurren para la prestacion del servicio de llamadas LDI desde moviles, segun cada
uno de los operadores méviles en los cuales presta el servicio de llamadas LDI.

Pedido de Informacion N° 2'4: Se requiri6é responder el siguiente cuestionario: (i) indicar
si antes del establecimiento del sistema de LLxLL en la telefonia mévil, este segmento le
parecia rentable o atractivo comercialmente; (ii) explicar qué expectativas, en términos de
demanda, tarifas y nivel competitivo tenia respecto al sistema de LLxLL en la telefonia mévil;
(if)) senalar si en su opinién- las empresas operadoras de telefonia movil establecieron
obstaculos para prestar servicios de llamadas de LDI en sus redes moviles y de ser
afirmativa la respuesta, detallar cuales fueron dichos obstaculos; (iv) detallar los cargos de
originacién y acceso a plataforma prepago que su empresa pagaba a cada uno de los
operadores moviles durante el periodo constituido desde el inicio del sistema LLxLL hasta
la implementacion de la regulacién de cargos de acceso a plataforma, manifestar qué
opinion tenian de estos cargos y responder si los mismos le permitian ofrecer tarifas
competitivas respecto a las tarifas establecidas y promocionales ofertadas por los
operadores moviles para las llamadas de LDI; (v) opinar si la regulacién del cargo por
acceso a plataforma de pago habia sido beneficiosa para la competencia en el mercado de
llamadas de LDI desde moviles; (vi) describir si existia alguna barrera que impidiese el
adecuado funcionamiento de la competencia en el mercado de llamadas LDI desde méviles;
(vii) opinar sobre la actuacion de quienes brindan la plataforma de telefonia mévil y explicar
si los operadores mdviles permitieron su ingreso y permanencia en el mercado de llamadas
de LDI desde mdviles, y (viii) indicar si percibe al sistema de LLXLL en la telefonia movil
como un segmento rentable o atractivo comercialmente. El plazo otorgado para responder
el cuestionario fue de diez (10) dias habiles.

4.2.1.2. Etapa de investigacion a cargo de la Secretaria Técnica

Pedido de Informacion N° 3'5: Se solicitd absolver el siguiente cuestionario: (i) indicar si
considera que el servicio de llamadas LDI desde moviles enfrenta una fuerte competencia
de otros tipos de servicios como los teléfonos fijos o publicos, locutorios, servicios de
internet; (i) senalar si consideraba que los montos por cargos de originacion y acceso a
plataforma prepago, establecidos desde el inicio del sistema de LLxLL en mdviles hasta la
implementacion de la regulacion de cargos de acceso a plataforma prepago, que le
cobraban los operadores mdviles limitaron su actividad, produccion o crecimiento; (iii)

13 Se solicito la informacién a las empresas IDT, Americatel y Convergia a través de las Cartas C. 018-ST/2012,
C. 019-ST/2012 y C. 020-ST/2012, respectivamente, todas de fecha 15 de agosto de 2012.

14 Se solicitd la informacién a las empresas IDT, Americatel y Convergia mediante las Cartas C. 009-ST/2013,
C. 008-ST/2013 y C. 010-ST/2013, respectivamente, todas de fecha 22 de marzo de 2013.

5 Se solicité la informacién a la empresas IDT, Americatel y Convergia mediante los Oficios N° 017-

STCCO/2014, N° 014-STCCO/2014 y N° 012-STCCO/2014, respectivamente, todas de fecha 21 de enero de
2014,
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manifestar si desde la implementacion de la regulaciéon de cargos de acceso a plataforma
observé que la competencia en el mercado de llamadas de LDI desde moéviles se ha
fortalecido permitiéndole tener tarifas competitivas frente a las ofrecidas por los operadores
moviles, y (/v) emitir una opinién sobre si considera que la regulacion de cargos de acceso
a plataforma prepago permiti6é a los operadores de larga distancia reducir sus tarifas y de
no ser asi, explicar las razones por las que, en su caso, no ha reducido sus tarifas. El plazo
otorgado para responder el cuestionario fue de diez (10) dias habiles.

En el caso de Americatel, adicionalmente, se le solicité indicar a qué se referia con que la
regulacién del cargo de acceso a plataforma de pago le habia permitido mantenerse en el
mercado y si antes de la referida regulacién su empresa estaba considerando salir del
mercado’®. Ademas se le solicité algiin estudio que sustente su respuesta acerca de que
“era insostenible seguir asumiendo el sobrecosto de acceso a plataforma de pago”.

En el caso de IDT, también se le requirid explicar por qué consideraba que los costos
variables elevados del sistema LLxLL no habrian permitido a los operadores entrantes de
larga distancia disminuir significativamente sus tarifas'”. Asimismo, se le solicitd que amplie
sus fundamentos respecto de su afirmacion acerca de que la disminucidén del costo de
acceso a plataforma de pago no habria sido suficiente para que el servicio de llamadas LDI
desde moviles tenga el atractivo necesario®. Por ultimo, se le solicitdé enviar algin estudio
de costos que tuviese al respecto.

Pedido de Informacion N° 4'°: Se solicitaron los siguientes datos objetivos: (i) Cuadro N°
1 del anexo: Costos por minuto de instalaciones esenciales® involucradas en el servicio de
llamadas de LDI desde teléfonos moviles prepago durante el periodo de enero 2012 a
diciembre 2013. En caso estos costos no formen parte de los gastos efectivos del operador,
se les requirié informar sobre los valores imputables a la prestacion del servicio; (i) Cuadro
N° 2 del anexo: Costos por minuto por las facilidades requeridas en el tramo internacional
para las llamadas de LDI desde teléfonos moéviles prepago durante el periodo enero 2012
a diciembre 2013; ademas se le solicitd indicar los conceptos y sus costos correspondientes
en los que incurria (explicita o implicitamente) por un carrier internacional, operador de red
de destino y/u otro operador; (iij) Cuadro N° 3 del anexo: Costos por adecuacion de red
pagados a los operadores moviles a los que se han interconectado; (iv) Cuadro N° 4 del
anexo: El trafico de LDI generado en teléfonos moviles prepago, desagregado por red mévil
de origen, para el periodo de octubre de 2010 a diciembre de 2013, y (v) Cuadro N° 5 del
anexo: Los ingresos totales por llamadas de LDI generado en teléfonos maoviles prepago,
desagregado por red movil de origen, para el periodo de octubre de 2010 a diciembre de

16 Esto se le pregunté a razén de lo sefialado por la empresa en su carta 223-2013-GAR (durante la etapa de
investigaciones preliminares).

17 Esto se le preguntd a razdn de lo sefialado por la empresa mediante carta SN recibida el 11 de abril de 2013
(durante la etapa de investigaciones preliminares).

18 Afirmacion brindada por la empresa en su carta SN recibida el 11 de abril de 2013.

% Se solicité la informacién a la empresas IDT, Americatel y Convergia mediante los Oficios N° 111-
STCCO/2014, N° 113-STCCO/2014 y N° 109-STCCO/2014, respectivamente, todos de fecha 27 de mayo de
2014. Adicionalmente, mediante Oficio N° 127-STCCO/2014 de fecha 12 de junio de 2014 se reiteré el pedido
de informacién a Convergia.

20 | os conceptos a informar fueron: originacion de llamadas, enlaces de interconexion, adecuacion de red,
transporte conmutado local y transporte conmutado de larga distancia nacional.
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2013. Se requiri6 indicar la metodologia de céalculo seguida para obtener los valores por
minuto para cada uno de los conceptos considerados en los anexos. El plazo otorgado fue
de diez (10) dias habiles.

Respuesta de las empresas?':

De las respuestas a los pedidos de Informacién requeridos por la Secretaria Técnica, este
Cuerpo Colegiado detallara algunas afirmaciones consideradas relevantes para el presente
procedimiento. Cabe precisar que tales respuestas corresponden solo a los pedidos de
informacién N° 2 y N° 3, en la medida que las respuestas a los otros pedidos se refieren a
datos objetivos que seran tomados en consideracién mas adelante.

A) IDT2

A través del escrito s/n recibido el 11 de abril de 2013, IDT respondi6é a las preguntas
realizadas en el Pedido de Informacion N° 2 enviado a través de la carta 009-ST/2013.
De las respuestas sefaladas por IDT, se pueden recoger las siguientes afirmaciones:

o |IDT siempre consideré al mercado de LDl desde teléfonos méviles sumamente
interesante para seguir desarrollando su amplia experiencia en larga distancia debido
al importante nimero de lineas celulares y a las estadisticas de minutos originados en
moviles con destino internacional.

e A pesar de las grandes inversiones en publicidad, no se han obtenido buenos
resultados en términos de tarifas y competencia, debido a una estructura de costos
sumamente alta, tanto en los cargos de originacion como de uso de la plataforma pre-
pago. En ese sentido, los altos costos variables no han permitido disminuir las tarifas,
mas alla de promociones puntuales por periodos determinados.

e Solo con la emisién de los mandatos de interconexion bajo el sistema de LLxLL desde
méviles, las empresas operadoras de telefonia mévil dejaron de establecer mayores
obstaculos para los operadores de larga distancia, ya que anteriormente las
negociaciones con los operadores méviles se dilataban de manera continua (hasta el
plazo maximo). Sin embargo, si bien los cargos de originacién y acceso a plataforma
de prepago que los operadores moviles cobran han mejorado siguen siendo un
obstaculo importante en la mejora de las tarifas al usuario final del sistema, dado que
estos impactan directamente en la estructura de costos de IDT y otros operadores
entrantes, mas no asi en los operadores celulares.

e La reduccion gradual de los cargos tope aplicables a los operadores no permite ver
reflejado este cambio en la tarifa a los usuarios finales, lo cual repercute en la
competencia, ya que los operadores de larga distancia no pueden ofrecer tarifas mas
competitivas en el mercado. Por otro lado, los cargos diferenciados dificultan
implementar una tarifa Unica. En ese sentido, la disminucién en el costo de acceso no
ha sido suficiente para atraer operadores y usuarios. Asimismo, el volumen de
llamadas se mantiene en un nivel poco atractivo para IDT.

21 Debido a que algunos requerimientos de informacion antes expuestos se refieren solo al envio de datos
objetivos, en esta parte la STCCO considerara solo las respuestas que contienen los argumentos que exponen
las posiciones y opiniones de las empresas operadoras a las cuales se les requirié informacion respecto a su
situacion y actuacion en el mercado de LDI desde moéviles (es decir, la relacionada a los pedidos de
informaciéon N° 2 y 3).

22|DT dio respuesta a los Pedidos de Informacion N° 1 y 4 a través de los escritos de fecha 11 de septiembre
de 2012 y 11 de junio de 2014, respectivamente.
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¢ Debido a los altos costos que implica el acceso a este servicio, y que son totalmente
asimétricos para los diferentes operadores del sistema, no se dan las condiciones
adecuadas para un correcto funcionamiento de la competencia. Los operadores
méviles tienen la facilidad de detectar demanda por llamadas LDI, pudiendo llamar a
posibles clientes sin incurrir en costos y ofrecer sus promociones que practicamente
cubren los costos de originacion y acceso a plataforma, lo cual no permite una sana
competencia y evita que los usuarios finales obtengan mejoras de tarifas.

e El sistema de LLXLL en la telefonia movil no resulta un segmento atractivo ni cumple
con las expectativas comerciales de IDT, considerando la escasa rentabilidad que se
ha demostrado hasta la fecha, debido, en parte, a la excesiva estructura de costos y
las altas tarifas del sistema, sumado a la inversién publicitaria que se debe realizar.

Mediante el escrito s/n de fecha 5 de febrero de 2014, IDT respondié a las preguntas
realizadas en el Pedido de Informacion N° 3. A modo de resumen, y tomando en
consideracién el orden de las preguntas del cuestionario, la empresa sefalo lo siguiente:

e IDT considera que si existe competencia entre el servicio de LDI desde teléfonos
méviles y otros servicios como los teléfonos fijos, los teléfonos publicos, los locutorios
y los servicios de internet. Sin embargo, para IDT se debe considerar que el trafico en
el servicio de LDI desde moviles no ha disminuido en el ultimo afo, lo cual pone en
evidencia la amplia acogida y demanda por parte de los usuarios.

e La falta de fijacion de cargos tope para el acceso a la plataforma de pago durante el
periodo comprendido entre la implementacion del sistema de LLxLL y la regulacion del
mencionado cargo, dificultd la posibilidad de implementar condiciones competitivas
para la generacién de llamadas LDI desde redes méviles. En ese sentido, resultd
imprescindible la fijacion de los cargos tope por parte de OSIPTEL para que los
operadores de larga distancia puedan ser competitivos.

e Contar con un cargo tope pre-establecido para acceder a la plataforma prepago ha
mejorado la competencia en el mercado de LDl desde moviles. Asimismo, la
mencionada regulacion asegura la predictibilidad respecto al costo involucrado en la
interconexion de redes entre operadores moviles y de larga distancia, pudiendo estos
ultimos ofrecer tarifas y promociones competitivas.

e Laregulacion de los cargos de acceso a plataforma permitié a IDT reducir algunas de
sus tarifas; asi por ejemplo, actualmente IDT ofrece una tarifa promocién a sus
usuarios de S/. 0.49 a USA y Canada. Sin embargo, considerando que los operadores
méviles tienen mayor posibilidad de llegar a los usuarios y que la estructura de costos
que enfrentan los operadores de larga distancia para brindar el servicio de llamadas
LDI desde moviles es mas elevada, los costos variables elevados del sistema de LLxLL
desde moviles, no se ha permitido que los operadores entrantes de larga distancia
puedan disminuir significativa y progresivamente sus tarifas, limitdndose a ofrecer
promociones puntuales.

B) Americatel®
A través de la Carta C. 223-2013-GAR de fecha 22 de abril de 2013, Americatel respondié

a las preguntas realizadas en el Pedido de Informacién N° 2. A modo de resumen, esta
empresa senalo lo siguiente:

23 Americatel dio respuesta a los Pedidos de Informacion N° 1 y 4 a través de las Cartas C. 520-2012-GAR de
fecha 28 de agosto de 2012, y C. 341-2014-GLAR de fecha 06 de junio de 2014, respectivamente.
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e El segmento de telefonia movil antes del establecimiento del sistema de LLxLL era
atractivo comercialmente, al ser un monopolio que tenia cautivo al usuario del servicio
LDI.

e De un mercado que representaba aproximadamente mas de 7MM de minutos, se
estimé alcanzar un market share total de 5%, con una demanda mensual promedio de
350,000 minutos, presentando una mayor participacion en el mercado prepago.
Asimismo, se contemplaba una respuesta de la competencia a nivel de tarifas y la
reduccién de estas.

e Existieron varios obstaculos para brindar el servicio como la asimetria informativa
entre los operadoras méviles y el carrier que brinda el servicio de larga distancia.
Ademas, se detectaron casos de llamadas de LDI que se realizaban a través de la
marcacion previa de un asterisco (*) o numeral (#) y no del cédigo 19XX.

e Dado que el costo total de llamadas prepago se compone del cargo de acceso movil,
cargo de terminacién y el costo de plataforma prepago (que en el periodo que no
existia regulacién era de US$ 0.12), se puede evidenciar la importancia de este Gltimo
costo al representar mas del 55% del costo total, siendo su valor excesivo con relacion
a los costos reales en los que incurrian los operadores moviles.

e Es innegable el beneficio de la regulacion del cargo de acceso a plataforma de pago
en la competencia, considerando que de haberse mantenido el cargo anterior,
posiblemente se hubieran visto obligados a retirar su oferta comercial prepago.

e Son barreras importantes que dificultan el funcionamiento de la competencia en el
mercado LDI desde maviles, el costo de acceso a la plataforma prepago y el proceso
de comunicacién de la oferta comercial prepago. Por otro lado, la asimetria de la
informacion y la falta de mejor control del regulador han contribuido a que los
operadores moviles puedan comunicarse con los clientes de Americatel para
informarles que deberian utilizar el cédigo de su operador para sus llamadas de larga
distancia, y las consecuencias de utilizar otro operador.

e Los operadores moviles, en algunos casos obstaculizan la labor de los operadores de
larga distancia, sobre todo porque las normas se lo permiten y por una falta de mayor
control de la competencia.

e Americatel considera rentable el segmento de llamadas LDI desde mdéviles que
actualmente atiende; sin embargo, las barreras antes descritas no le permiten ser mas
agresivo comercialmente.

Mediante la Carta C. 062-2014-GAR recibida el 12 de febrero de 2014, Americatel
respondié a las preguntas realizadas en el Pedido de Informacién N° 3. A modo de
resumen, esta empresa sefiald lo siguiente:

o Los locutorios, llamadas por tarjetas y aplicaciones de smartphones que brindan
servicios de voz a llamadas LDI de forma gratuita o a tarifas competitivas si constituyen
una fuerte competencia®*.

e Hasta antes de diciembre de 2011, solo el costo de plataforma prepago representaba
el 55% del costo total de las llamadas del segmento de llamadas LDI desde moviles,
por lo que al contar con costos elevados era imposible competir con las tarifas de los
operadores mdviles.

24 Basaron sus afirmaciones en el estudio bimestral que hace Americatel de seguimiento de marca “Brand
Tracking” y en los estudios de Ipsos Apoyo.
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e La regulacion del cargo de acceso a plataforma de pago permitié presentar tarifas
competitivas frente a las tarifas promocionales de los operadores moviles. No
obstante, los operadores méviles contintan teniendo ventaja frente a los operadores
de larga distancia.

e A pesar de la regulacion del cargo de acceso a plataforma, los costos son elevados.

e Para sustentar su respuesta acerca de su afirmacion sobre que la regulacion del cargo
de acceso a plataforma de pago le habria permitido mantenerse en el mercado hace
referencia a un Informe para el célculo de dicho cargo, que fue remitido al OSIPTEL el
18 de mayo de 2010 mediante carta N® 241-210-GAR.

El 21 de febrero de 2014, el Cuerpo Colegiado a través de la Resolucion N° 003-2014-
CCO/OSIPTEL declaré confidencial parte de la informacion contenida en la Carta 062-
2014-GAR.

C) Convergia®

A través de la Carta GER-060-2013 de fecha 22 de abril de 2013, Convergia respondié a
las preguntas realizadas en el Pedido de Informacién N° 2. A modo de resumen, esta
empresa senalo lo siguiente:

e El segmento de telefonia mévil antes del sistema de LLXLL si resultaba atractivo dada
la experiencia de Convergia en la telefonia fija y el crecimiento de la telefonia movil.

e A pesar del establecimiento del sistema de LLxLL en méviles, Convergia sabia que no
seria facil competir ya que las empresas moviles tienen su propia infraestructura
mientras que las otras operadoras de larga distancia debian incurrir en mayores costos
(como costos de originacién, uso de plataforma, entre otros). Por otro lado, esperaban
tarifas més bajas y que las mismas diferencien terminacion en destinos fijos de
destinos moviles.

e Las empresas moviles pusieron obstaculos para que Convergia prestara servicios de
llamadas LDI desde mdviles, al establecer costos elevados para originar trafico desde
su red (por ejemplo el uso de plataforma prepago, lo cual no permitié tarifas menores).
Ademas, los operadores de larga distancia dependen técnicamente de los operadores
moviles para fijar tarifas y promociones.

e En un inicio del sistema de LLxLL (hasta antes de diciembre 2011) los costos de
originacion sumados a los de acceso a plataforma eran tan elevados que no permitian
ofrecer tarifas competitivas en relacion a las tarifas establecidas por los operadores
moviles en el servicio de llamadas LDI desde moviles.

e Laregulacién del cargo de acceso a plataforma de pago ha sido beneficiosa pero debe
bajar aun mas, al menos una vez por afiio como sucede en relacion a los costos de
originacién.

e Entre las barreras que a la fecha impiden un adecuado funcionamiento de la
competencia en el mercado de llamadas LDI desde moviles es el esquema de tarifa
Unica por pais que no permite establecer tarifas diferencias por destino (fijo y movil),
las cuales se caracterizan por tener una diferencia importante en los costos de
terminacion.

e Sobre la actuacion de los operadores moviles, estos tienen ventaja respecto a los
costos de originacién y utilizacion de plataforma de pago, colocandolos en una mejor
posicion para ofrecer tarifas mas bajas.

25 Convergia dio respuesta a los Pedidos de Informacion N° 1y 4 a través de la Carta GER-061-2012 de fecha
23 de agosto de 2012, y GER-103-2014 de fecha 26 de junio de 2014, respectivamente.
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e Considerando el crecimiento de la telefonia mévil, el sistema de LLXLL en este
segmento resulta prometedor.

Mediante la Carta GER-029-2013 de fecha 20 de febrero de 2014, Convergia respondi6 a
las preguntas realizadas en el Pedido de Informacién N° 3. A modo de resumen, la
empresa sefald lo siguiente:

¢ Que enfrentan una fuerte competencia de los servicios de descarga gratuita como
Whatsapp, Skype o Viber. Por su parte, la telefonia fija, publica y los locutorios no
representan mayor competencia al presentar la telefonia mévil mayor penetracién.

e Consideran justo el monto de los cargos por originacion y acceso a plataforma prepago
que los operadores moviles le cobraban en el periodo comprendido desde el inicio del
sistema de LLxLL hasta la implementacion de la regulacion del cargo de acceso a
plataforma prepago; sin embargo debié aplicarse una escala para los cargos de
acuerdo a la cantidad de trafico que el operador de larga distancia tuviera o algun tipo
de descuento para empresas pequenas como Convergia.

e Desde la implementacion de la regulacion del cargo de acceso a plataforma prepago,
se pudo haber conseguido un resultado distinto de haberse cobrado cargos en razén
al tamano del operador de larga distancia, generandose escalas o descuentos e
inclusive exoneraciones de cargos, considerando un tema de interés social y
dinamizacion de las comunicaciones.

e En el escenario en que los cargos como el de acceso a plataforma de pago hubieran
sido menores, les hubiera permitido ofrecer mayores y mejores promociones
competitivas en el mercado de LDI.

4.2.2. Empresas operadoras de larga distancia desde telefonia fija®®

Con el fin de obtener informacion de las empresas operadoras de larga distancia desde
telefonia fija sobre el mercado de LDI desde méviles y evaluar las posibles razones de no
haber entrado a competir en dicho mercado, la STCCO les remitié las siguientes preguntas
durante la etapa de investigacién: (i) ¢ Cree que el sistema de LLxLL hizo mas competitivo
el mercado LDI desde méviles? ;Considerd la posibilidad de ingresar a dicho mercado en
el periodo formado desde el inicio del sistema LLxLL hasta la regulacion del cargo de
acceso a plataforma prepago?; (i) Desde la regulacion de cargos de acceso a plataforma,
¢ El mercado LDI desde moviles le parece mas rentable o atractivo comercialmente? De
ser asi, ¢ Cree que la regulacién mencionada haya contribuido?; (iii) ¢ Cuales fueron las
razones que lo desmotivaron de ingresar al mercado LDI desde mdviles? ¢Los cargos
influencian en su decision de no intervenir?; (iv) ;Las empresas operadoras de telefonia
mévil han establecido obstaculos para que su empresa preste el servicio LDI en sus redes
moviles?; (v) ¢{Qué obstaculos observa en el mercado LDI desde moviles? ;Considera
que las operadoras de telefonia movil establecen obstaculos a las empresas que intentan
ingresar a dicho mercado?; (vi) Dado los cargos del operador mévil y las tarifas finales
que son ofrecidas por los operadores moviles a sus usuarios para las llamadas LDI,
¢, Considera que su empresa podria mantenerse u operar en el mercado? ;Los cargos le

26 Durante la Etapa de Investigacion del presente procedimiento se solicito informacién a la empresas Velatel,
Level 3, Infoductos y Amitel, mediante los Oficios N° 018-STCCO/2014, N° 020-STCCO/2014, N° 022-
STCCO/2014 y N° 024-STCCO/2014, respectivamente, todos de fecha 21 de enero de 2014. Cabe indicar
que Velatel no atendié al requerimiento efectuado por la Secretaria Técnica.

19



permitirian ofrecer tarifas competitivas respecto a las tarifas establecidas y promocionales
ofertadas por los operadores moviles para las llamadas LDI?

A) Level 3
Mediante Carta C. 010-2014-LEG de fecha 5 de febrero de 2014, Level 3 manifestd, entre
otros, lo siguiente:

¢ No presta el servicio de telefonia mévil ni ha considerado ingresar a dicho mercado
por no ser parte de su estrategia de negocios. No obstante, al ser una empresa
multinacional con licencia portadora de servicios de terminacion LDI, podria aportar
mas competencia a dicho mercado si es que se pudiese acceder a menores costos
por adecuacion de red y a menores plazos de implementacién por parte de los
operadores moviles.

e Level 3 cuenta con una red internacional en mas de 60 paises con lo cual respecto de
costos de terminacion en redes internacionales pueden ser altamente competitivos y
contribuir a desconcentrar el mercado de llamadas LDI desde moviles a través de
interconexiones de alta capacidad con los operadores moviles

B) Infoductos

Mediante carta INTEP/S-005-2014/PRE de fecha 04 de febrero de 2014, Infoductos indic6
que a la fecha no ha incursionado en el servicio de LLxLL a través de teléfonos maviles ni
ha realizado estudios al respecto.

C) Amitel

Mediante Carta C. 0003-GGAMITEL/2014 de fecha 04 de febrero de 2014, Amitel sefalé
lo siguiente:

e Elsistema de LLxLL hizo mas competitivo y atractivo el mercado de larga distancia.

e Elmercado LDI desde méviles no es rentable por los costos en los que se debe incurrir,
como los pagos de alquiler de circuitos, coubicacion de equipos, mantenimiento de
equipos, pago de la plataforma prepago de las operadoras méviles. Tendria que haber
un alto volumen de tréfico internacional para que este mercado sea rentable.

e Analizaron ingresar al mercado pero desistieron por el alto costo que generaba
mantener el servicio.

e Para Amitel el mayor obstaculo que observa en el mercado LDI desde méviles es el
costo de operacién. Las tarifas ofrecidas por los operadores moviles serian
insostenibles para Amitel en el caso de brindar el servicio con interconexion directa a
nivel nacional por el poco trafico internacional.

¢ No pueden ofrecerse tarifas competitivas por los altos costos de operacion y cargos
cobrados por los operadores moviles y el poco trafico que se tiene para destinos
internacionales.

4.3. Informacion solicitada a INDECOPI

Mediante Oficio N° 121-STCCO/2014 de 10 de junio de 2014, la Secretaria Técnica solicitd
al Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad
Intelectual (INDECOPI) un Informe Técnico no vinculante sobre los lineamientos,
precedentes y criterios interpretativos que se vienen aplicando para la generalidad de los
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mercados y agentes econdmicos, en materia de posicién de dominio, en la modalidad de
estrechamiento de margenes, de conformidad con lo establecido en el articulo 74° del
Reglamento de Controversias.

Mediante Oficio N® 085-2014/ST-CLC-INDECOPI de 31 de julio de 2014, la Secretaria
Técnica de la Comision de Defensa de la Libre Competencia del INDECOPI (en adelante,
la CLC) remiti6 el Informe N° 031-2014/ST-CLC-INDECOPI. Entre los argumentos
contenidos en dicho Informe, se considera pertinente mencionar lo siguiente:

¢ Que la estrategia del estrechamiento de margenes tiene como objetivo colocar a la
empresa competidora a un nivel de margenes tan bajos —incluso negativos- que
impidan u obstaculicen significativamente su participacion en el mercado.

e Que si bien el estrechamiento de margenes no se encuentra expresamente
contemplado entre las conductas de abuso de posicién de dominio listadas, a modo
de ejemplo, entre los literales a) y g) del articulo 11.2 del DL1034, puede ser analizada
como una modalidad de abuso de posicién de dominio de conformidad con el articulo
10.1 y el literal h) del articulo 10.2. del DL 1034.

V. INFORME INSTRUCTIVO N2 032-STCCO/2014 DE FECHA 22 DE AGOSTO DE
2014

Conforme a lo desarrollado en el Informe Instructivo, luego de una evaluacion de las
investigaciones realizadas durante la tramitacion del procedimiento, la Secretaria Técnica
recomendo lo siguiente:

e Declarar INFUNDADO el procedimiento de oficio iniciado contra Telefénica Moviles y
ordenar el archivo del mismo, dado que no ha incurrido en un estrechamiento de
margenes con efectos exclusorios en el mercado de LDI desde teléfonos moviles
prepago a través del sistema de LLxLL, supuesto de abuso de posicién de dominio
tipificado en los articulos 10.1 y 10.2 literal h) del DL 1034.

Ello debido a que a pesar de que la Secretaria Técnica determiné que Telefénica Moviles
ha estrechado el margen de los competidores, estableciendo ciertas tarifas que no pueden
ser replicadas por sus competidores en el mercado aguas abajo (en especifico, las tarifas
a numeros duados); no habria encontrado evidencia de efectos anticompetitivos reales o
potenciales en el mercado supuestamente afectado.

VL. ALEGATOS AL INFORME INSTRUCTIVO

Mediante escrito de fecha 25 de setiembre de 2014, Telefénica Mdviles presenté sus
comentarios y alegatos al Informe Instructivo. Cabe precisar que si bien Telefénica Méviles
sefald que se encuentra de acuerdo con la conclusién final del Informe Instructivo,
considerd pertinente realizar algunas precisiones. De todos los comentarios expuestos, este
Cuerpo Colegiado considera relevante sefalar los siguientes:

e A pesar de que en el Informe Instructivo se reconoce que en Estado Unidos el

estrechamiento de margenes no suele ser considerado como una conducta
anticompetitiva, la Secretaria Técnica sin presentar mayor justificacién, indica que esta
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linea de analisis sera dejada de lado a fin de adoptar la experiencia desarrollada en
algunos paises de Europa, en donde si se ha analizado y sancionado tal conducta.

Por sus caracteristicas el sistema legal peruano es similar al norte americano, por lo
que lo mas adecuado hubiese sido que el Informe Instructivo tome como punto de
referencia aquella experiencia internacional en donde el contexto de la discusion sobre
la sancion del price squeeze sea similar al nacional en vez de decantarse por el sistema
europeo cuya caracteristica particular es que la Comision Europea es de competencia
supranacional y puede ir mas alla de lo establecido por los reguladores locales.

La falta de competencia del Cuerpo Colegiado para pronunciarse sobre una
controversia como ésta, en la que los cargos aplicados por Telefénica Moviles son
producto de una regulacion sectorial. Incluso en el caso Telefénica contra Nextel el
Cuerpo Colegiado reconoci6 que carecia de competencia para conocer tal controversia
(price squeeze) debido a que uno de los segmentos supuestamente involucrados en la
practica no era un segmento libre sino sujeto a regulacion sectorial.

El problema que surgi6 con el cargo regulado no puede ser solucionado por las normas
de competencia sino con los mecanismos regulatorios legalmente previstos para ello
mas aun si de los requerimiento de informacidn que la Secretaria Técnica realiz6 a las
supuestas empresas afectadas estas plantean cuestionamientos de tipo regulatorios
(mejoras en los cargos) y no de aplicacion de las normas de competencia.

Para la aplicacion del principio de supletoriedad se ha realizado un analisis que no
resulta adecuado debido a que presupone que tal principio solo sera aplicable cuando
se ha autorizado expresamente a desarrollar una conducta anticompetitiva. Sin
embargo, Telefonica Méviles no habria sefialado que la regulacion les haya autorizado
a realizar la conducta que se les imputa sino que no se puede cuestionar una tarifa que
se encuentra dentro de los limites establecidos por la regulacion, es decir, todas las
tarifas cobradas por Telefénica Mdviles que se encuentren dentro de estos limites
regulatoriamente fijados deben ser consideradas tarifas reguladas y no solamente la
tarifa maxima.

Sin justificacion alguna, se ha optado por utilizar un test distinto al de imputacion
tarifaria que OSIPTEL ha venido utilizando para los casos de telefonia fija. Asi, por
ejemplo, en vez de una evaluacion del promedio ponderado conjunto de todas las
tarifas promedio de los productos correspondientes a cada tipo de comunicacion, en el
Informe Instructivo se opta por desarrollar un analisis destino por destino que podria
llevar a concluir que Telefénica Mdviles ha desarrollado un estrechamiento de
margenes respecto a destinos poco relevantes, lo cual careceria de I6gica econdmica
para la empresa.

No se ha demostrado la racionalidad anticompetitiva para realizar la conducta imputada
en un porcentaje tan bajo del mercado relevante. De haberlo hecho se hubiera
considerado la representatividad y el contexto dentro del cual se ofrece la promocion
“Duo de 6” en el mercado LDI y se hubiera concluido lo siguiente: i) solo el 8% de los
abonados de esta promocion utilizaron el mismo para realizar llamadas LDI (de 55,000
abonados solo 4000), porcentaje muy pequeno para asumir el riesgo de realizar una
practica anticompetitiva y ii) que tal promocién se ofrece con la finalidad de competir
con otras empresas de telefonia movil y no con el objetivo de captar el mercado LDI.
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e Sobre la determinacion del mercado relevante no se ha considerado otros servicios
alternativos que fueron mencionados en sus descargos. Ademas se yerra al considerar
como punto de partida a la relacion contractual o regulatoria existente entre Telefénica
Moviles y los operadores de larga distancia, cuando lo adecuado seria partir de las
posibles opciones con las que cuenta el consumidor para realizar llamadas de LDI, mas
aun si los propios competidores de Telefonica Mdéviles, en las preguntas realizadas por
la Secretaria Técnica, han sefalado lo mismo.

e El andlisis del mercado producto relevante se ha centrado en las preferencias del
consumidor por un determinado producto sin tomar en cuenta el comportamiento de
los consumidores ante un alza en los precios relativos. Asi, se comienza el analisis
asumiendo que el usuario ya eligi6 realizar una llamada LDI desde su celular cuando
deberia considerarse desde el momento en que dicho usuario decide realizar estas
llamadas y tiene que elegir entre los distintos medios de comunicacion con los que
cuenta. Una evaluacion como esta demostraria que Telefénica no ostenta posicion de
dominio en el mercado de llamadas LDI, pues solo el 28.8% del mercado realiza este
tipo de comunicaciones a través de mdviles y la participacién de Telefénica dentro de
este porcentaje es muy bajo.

Vil. CUESTIONES PREVIAS

7.1. Cuestiones preliminares planteadas por Telefonica Mdviles

7.1.1. Del Informe Preliminar: Sobre la naturaleza de la figura de estrechamiento de
margenes

Telefénica Moviles durante el procedimiento cuestiona la posibilidad de sancionar practicas
de estrechamiento de margenes como supuestos anticompetitivos, al considerar que este
tipo de conducta no perjudica el proceso competitivo ni afecta el bienestar de los
consumidores y, en términos generales, seria el reflejo de la existencia de eficiencias y/o
una competencia agresiva que termina por beneficiar a los consumidores con precios bajos
(pero no por debajo de los costos del proveedor). Esto explicaria por qué no se incluyé el
price squeeze como un supuesto sancionable en el DL 1034 ni se ha sancionado (ni
denunciado) hasta ahora una practica de este tipo.

Asimismo, para Telefénica Méviles sancionar conductas de price squeeze generaria un
efecto redistributivo, dado que se trasladarian a determinados competidores los beneficios
de precios mas bajos que recibian los consumidores. Es asi que en un caso de price
squeeze no se protege la competencia ni a los consumidores; solo se busca proteger a
ciertos competidores para asegurarles una ganancia (“nivel minimo de ingresos”). De este
modo, sancionar conductas de price squeeze generaria incentivos para que las empresas
se comporten de manera similar a como lo harian en un cartel de precios: un compromiso
de no reducir sus tarifas a consumidores finales a niveles que afecten los ingresos de tales
empresas, para asi garantizar el margen de ganancia de sus competidores a perjuicio de
los consumidores.

7.1.2. Posicion del Cuerpo Colegiado frente a esta figura
Como se explicard con mayor detalle mas adelante, considerando la relacién que existe

entre la empresa verticalmente integrada (presente tanto en el mercado aguas arriba como
en el mercado aguas abajo) y sus competidoras en el mercado aguas abajo (a la vez, sus
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clientes en el mercado aguas arriba), la reduccion en los margenes de ganancia de los
competidores en los casos de estrechamiento de margenes no responde necesariamente
a una cuestién de eficiencia econémica ni competencia agresiva como lo sefiala Telefénica
Moviles, ya que podemos estar frente a competidores que pueden ser tan o mas eficientes
que la firma verticalmente integrada, pero que se pueden ver perjudicados por la posibilidad
que tiene esta ultima de reducir los margenes de ganancia de sus competidores
incrementando el costo del recurso esencial y/o reduciendo los precios que esta cobra al
publico en el mercado aguas abajo?’. Ello claramente se aparta de la eficiencia econémica
que busca promover el DL 1034.

En relacién a lo mencionado por Telefonica Moviles sobre que el estrechamiento de
margenes no genera un impacto negativo en el proceso competitivo del mercado ni en los
usuarios finales, este Cuerpo Colegiado considera pertinente aclarar que el presente
procedimiento se ha iniciado con el Unico fin de proteger el desarrollo de la competencia en
los mercados de telecomunicaciones y, con ello, el bienestar de los consumidores. En ese
sentido, si se verifica que esta conducta ha generado efectos negativos para la competencia
y/o el bienestar de los consumidores que sean superiores a las posibles justificaciones, tal
conducta sera sancionada en la medida que se estaria distorsionando el normal
funcionamiento del proceso competitivo.

Si bien la figura de estrechamiento de margenes no se encuentra tipificada expresamente
en el DL 1034, esta practica podria ser analizada al amparo del literal h) del articulo 10.228
de la mencionada ley, la misma que al ser una clausula de tipificacién abierta contiene a
todas las conductas de abuso de posicidon de dominio en general que no se encuentran
expresamente tipificadas en la ley?®. En efecto, al no ser posible enumerar todas las
conductas anticompetitivas existentes, a través de la clausula general se puede analizar
todas aquellas practicas que dificulten o impidan el ingreso de nuevas empresas en un
mercado 0 la permanencia de las ya existentes por razones distintas a una mayor

27 Considerando 237. ‘(...) En efecto, si los precios minoristas de la demandante son inferiores a las tarifas por
sus servicios mayoristas o si el margen entre las tarifas por los servicios mayoristas y las tarifas minoristas de
la demandante es insuficiente para permitir a un operador de su misma eficiencia cubrir sus costes especificos
por la prestacion de servicios de acceso a los abonados, un competidor potencial, igual de eficiente que la
demandante, solo podria entrar en el mercado de los servicios de acceso para abonados incurriendo en
pérdidas”.

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Quinta ampliada) de 10 de abril de 2008, emitida en la
controversia por Deutsche Telekom AG. contra la Comision de las Comunidades Europeas (asunto T-271/2003).

28 DL 1034

Articulo 10.- El abuso de la posicion de dominio.-

10.2. El abuso de la posicién de dominio en el mercado podra consistir en conductas de efecto exclusorio tales
como:

(...) h) En general, aquellas conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia de competidores
actuales o potenciales en el mercado por razones diferentes a una mayor eficiencia econdémica.

29 “E| DL 1034 contiene dos clausulas de tipificacion abierta de practicas anticompetitivas y en ambas se hace
referencia expresa a la eficiencia econdomica. En efecto, ademas de prohibir expresamente diversos casos de
abuso de posicion de dominio, la ley también incluye una prohibicion general de actos de abuso que impiden o
dificultan el acceso o permanencia de competidores en el mercado por razones distintas a una mayor eficiencia
economica.” (El autor cita los articulos 10.2 literal h) y 11.1)

QUINTANA SANCHEZ, Eduardo. “El Objetivo de la Ley de Competencia Peruana y la Interpretacion de las
Conductas Prohibidas”. En Revista de la Competencia y la Propiedad Intelectual N° 12. Pag. 35. Consultado el
20 de agosto de 2014.
http://aplicaciones.indecopi.gob.pe/ArchivosPortal/boletines/recompi/castellano/articulos/primavera2011/Eduar
doQuintanaSanchez.pdf
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eficiencia econémica. Por lo tanto, este Cuerpo Colegiado, en la misma linea de lo
sefalado por INDECOPI®, considera que, sin lugar a dudas, la conducta de
estrechamiento de margenes podria ser analizada y de ser el caso sancionada segun la
cldusula abierta del literal h) del articulo 10.2 del DL 1034, si se verifica que se esta
afectando el proceso competitivo en el mercado de telecomunicaciones por razones
diferentes a una mayor eficiencia econémica.

Incluso, sobre el particular, los “Lineamientos Generales para la Aplicacion de las Normas
de Libre Competencia en el Ambito de las Telecomunicaciones” (en adelante, los
Lineamientos)®! establecen que, para el OSIPTEL, si se presentara una conducta de price
squeeze (en los Lineamientos se reconoce como “precios comprimidos”) resultaria
sancionable en tanto introduzca distorsiones al régimen de libre competencia. Es decir, bajo
nuestro marco normativo, una conducta de estrechamiento de margenes que afecte el
mercado de telecomunicaciones puede ser evaluada y sancionada de acuerdo a lo
establecido en el DL1034.

Si bien en la experiencia peruana aun no se ha sancionado este tipo de practicas, ello no
descarta la posibilidad de que existan, se investiguen, y, de ser el caso, se sancionen;
particularmente en el sector telecomunicaciones. Al respecto, al remitirnos a la experiencia
internacional, en la Unién Europea esta practica ha sido continuamente investigada y
sancionada por la Comision Europea, como se puede apreciar en los casos Deutsche
Telekom?2, Wanadoo®, entre otros. A su vez, en algunos paises de América Latina como
Chile®* y México®, también se han investigado y sancionado casos de estrechamiento de
margenes en el mercado de telecomunicaciones.

Asimismo, cabe precisar que por las caracteristicas propias del mercado de las
telecomunicaciones muchas veces las empresas afectadas no denuncian las practicas
anticompetitivas que se producen en el mercado debido a que ello podria acarrear
consecuencias negativas en las relaciones comerciales que se mantiene entre estas

30 En el Informe N2 031-2014/ST-CLC-INDECOPI, la Secretaria Técnica de la CLC sefialo lo siguiente: “Que si
bien el estrechamiento de margenes no se encuentra expresamente contemplado entre las conductas de abuso
de posicion de dominio listadas, a modo de ejemplo, entre los literales a) y g) del articulo 11.2 del Decreto
Legislativo 1034, puede ser analizada como una modalidad de abuso de posicién de dominio de conformidad
con el articulo 10.1 y el literal h) del articulo 10.2. del DL 1034.”

31 Aprobados mediante Resolucién N° 003-2000-CD/OSIPTEL.
32 Asunto C-280/08 P: Deutsche Telekom AG vs. Comision Europea.
33 Asunto COMP/38.784 — Wanadoo Espana vs. Telefénica.

34 Al respecto se pueden observar: (i) Sentencia N° 88/2009, de 15 de octubre de 2009, emitida en la
controversia entre Telefénica Méviles de Chile S.A. y OPS Ingenieria Ltda., ETCOM S.A. y otros; (ii) Demanda
de Netline Mobile S.A. contra Entel PC S Telecomunicaciones S.A., Claro Chile S.A. y Telefénica Méviles Chile
S.A., presentada el 23 de diciembre de 2013. (En curso)

35 En el afio 2011 se sanciond a varias empresas por llevar a cabo practicas consistentes en estrechamiento de
margenes en el mercado de telecomunicaciones de ese pais. Pleno de fecha 07 de abril de 2011, emitida en la
controversia seguida entre Axtel S.A., Alestra S. de R.L. y otros contra Radiomévil Dipsa, S.A. (Expediente DE-
37-2006 y acumulados).

Es importante sefalar que, recientemente, el dia 30 de abril de 2014 la Cdmara de Senadores de México aprobd
la nueva Ley Federal de Competencia Econémica, en la cual se tipifica el estrechamiento de margenes como
una conducta considerada practica monopdlica relativa.
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empresas. Asi, en diversas controversias, empresas medianas y pequenas de
telecomunicaciones han senalado que prefieren no argumentar contra las operadoras
“‘grandes”.

Por ello, debido a que frecuentemente las empresas investigadas por la comision de una
practica anticompetitiva cuestionan que se les investigue cuando no existe de por medio
una denuncia, este Cuerpo Colegiado considera pertinente precisar que aunque las
empresas afectadas por conductas anticompetitivas no presenten denuncias, es deber de
las instancias de solucién de controversias velar por el correcto funcionamiento del
proceso competitivo. Por consiguiente, en caso se observen conductas con posibles
efectos anticompetitivos desarrolladas en el mercado de telecomunicaciones, se iniciara
de oficio los procedimientos para sancionar dichas conductas.

Por otro lado, Telefénica Moviles referido ha cuestionado que la sancién a las practicas
de estrechamiento de margenes daria lugar a un efecto redistributivo que consistiria en
trasladar los beneficios de obtener precios bajos de los que hoy gozan los consumidores
a los competidores. Este Cuerpo Colegiado en la misma linea de lo senalado por la
Secretaria Técnica considera importante resaltar que la prohibicion de casos de
estrechamiento de margenes no persigue evitar que empresas con posicion de dominio,
como es el caso de la empresa investigada, establezcan precios bajos a los consumidores
para asi proteger que sus competidores obtengan margenes de utilidad adecuados sino
sancionar aquellas conductas que distorsionan el normal funcionamiento del proceso
competitivo en el mercado de telecomunicaciones, con lo cual si una empresa con posicién
de dominio establece precios bajos, esto debera responder a una cuestién de eficiencia
economica en el mercado y no a una finalidad anticompetitiva de estrechar margenes de
los rivales a través del manejo del margen que se deja entre el precio que se cobra por el
insumo esencial y el precio minorista de la empresa dominante en el mercado aguas
abajo.

Asimismo, este Cuerpo Colegiado lamenta lo mencionado por Telefénica Méviles en su
escrito de descargos en relacion a que la sancion de conductas de estrechamiento de
margenes generaria incentivos para que las empresas se comporten de manera similar a
un cartel de precios. Al respecto, cabe recalcar que ambas figuras son distintas, dados los
distintos elementos de configuracién y la finalidad que persigue cada practica. La
existencia de un cartel de precios supone la presencia de dos 0 mas empresas a través
de un acuerdo de cooperacién entre ellas para mantener precios similares; es decir, se
requiere de la voluntad de las empresas participantes para conformarla y no, simplemente,
de percibir ciertos “incentivos” para hacerlo.

Pensar lo contrario daria lugar a la errénea idea de justificar conductas anticompetitivas
ante la supuesta existencia de “incentivos” en un mercado, lo cual no debe ser la conducta
esperada por parte de Telefénica Mdviles o cualquier otra empresa de telecomunicaciones
que respeta la normativa de libre competencia. Asi, si Telefénica Méviles considera que,
al observarse condiciones favorables o “incentivos” para que se generen acuerdos
colusorios, las empresas se comportaran asi, no se estarian brindando buenas senales
de su comportamiento en el mercado de telecomunicaciones. Lo que se pretende con la
sancion en los casos de estrechamiento de margenes es generar un escenario competitivo
donde, en el caso de que los operadores integrados sean eficientes, puedan ejercer
presion competitiva a los operadores integrados verticalmente que se traduzca en mejores
tarifas al usuario final y una mayor capacidad de eleccion. En ninglin caso se pretende
incentivar acuerdos de tarifas por parte de los competidores en el mercado aguas abajo.
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Ademas, sorprende la afirmacién realizada por Telefénica Méviles toda vez que resulta
ilogico creer que la intencion del Cuerpo Colegiado al sancionar una conducta
anticompetitiva, como la de estrechamiento de margenes, sea generar otra conducta
anticompetitiva que afecte al mercado, como un cartel de precios. Si la sancidn respecto
a una conducta anticompetitiva genera “incentivos” (en palabras de Telefonica Méviles) o
un escenario con condiciones favorables a la generaciéon de acuerdos colusorios u otras
practicas ilicitas, éstas deberan ser investigadas y, de ser el caso, sancionadas como
corresponde.

7.2. Sobre el principio de supletoriedad

Telefénica Méviles, durante el desarrollo del procedimiento, cuestion6 la competencia de
este Cuerpo Colegiado para conocer la presente controversia en la medida que considera
que ello implicaria que se pronunciara sobre la legalidad de los cargos cobrados por esta
empresa, los cuales han sido establecidos bajo una regulacion sectorial y con aprobacion
de OSIPTEL y/o respecto de la legalidad de las tarifas finales, lo cual esta prohibido por
la Ley Marco para el Crecimiento de la Inversion Privada- Decreto Legislativo N° 757.

Asimismo, manifesté en su escrito de descargos que si los montos que cobra por concepto
de cargos de originacion y acceso a la plataforma de pagos en el mercado aguas arriba
se encuadran dentro de lo especificamente establecido mediante regulacion por el
OSIPTEL (sea mediante la regulacién de cargos tope, emisibn de mandatos o la
aprobacién de contratos de interconexién), entonces no resultaria posible cuestionar la
conducta a través de las normas de competencia. Mas aun, si los cargos tope, como en
el presente caso, constituyen una limitacion a la libertad de los agentes de realizar cobros
por el acceso a su red y fijan la licitud de los cobros hasta por el monto tope establecido.

Respecto al Informe Instructivo, Telefénica Mdviles, sefala que no resulta adecuado el
analisis que ha realizado la Secretaria Técnica para aplicar el principio de supletoriedad
debido a que presupone que solo seran aplicables las normas de competencia cuando el
regulador ha autorizado expresamente a desarrollar una conducta anticompetitiva, como
seria en este caso, la autorizacibn expresa para desarrollar una conducta de
estrechamiento de margenes.

Adicionalmente sefalé que a través de un procedimiento de competencia no se puede
cuestionar una tarifa que se encuentra dentro de los limites establecidos por la regulacién
sectorial ya que se estaria cuestionando la regulacién en si misma, ello incluye a cualquier
tarifa cobrada por Telefénica Méviles que se encuentre dentro de estos limites
regulatoriamente fijados y no solamente a la tarifa maxima.

Finalmente senala que el problema que surgié con el cargo regulado no puede ser
solucionado por las normas de competencia sino que la via pertinente es a través de los
mecanismos regulatorios legalmente previstos para ello, mas aun si de los requerimiento
de informacion que la Secretaria Técnica realiz6 a las supuestas empresas afectadas, estas
plantean cuestionamientos de tipo regulatorios (mejoras en los cargos) y no de aplicacion
de las normas de competencia.

Al respecto, a fin de analizar los principales argumentos expuestos por Telefonica Méviles

durante el procedimiento, se procedera a desarrollar algunos alcances sobre el principio de
supletoriedad en el mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones.
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7.2.1. Marco general del principio de supletoriedad en el mercado de los servicios
publicos de telecomunicaciones

7.21.1. Marco Legal

De conformidad con la normativa vigente, las instancias de solucion de controversias entre
empresas del OSIPTEL son las encargadas de la aplicacién en el sector de las
telecomunicaciones de las normas que velan por la libre competencia, DL 10342, Por tanto,
este 6rgano tiene la funcién de investigar y, de ser el caso, sancionar las infracciones a
dicho cuerpo normativo; para ello, deben tomar en consideracion el principio de
supletoriedad, recogido en diversas normas, conforme se detalla a continuacion.

El articulo 32 del DL 1034 senala que aquella conducta que es consecuencia de lo dispuesto
en una norma legal se encuentra fuera de su ambito de aplicaciéon, por lo que el
cuestionamiento a dicha norma se realizar4 mediante las vias correspondientes y no ante
la autoridad de competencia®’.

Por su parte, el articulo 2502 del Texto Unico Ordenado del Reglamento General de la Ley
de Telecomunicaciones, aprobado por el Decreto Supremo N® 020-2007-MTC, precisa que
en lo que no esté previsto en la Ley y el Reglamento, asi como en lo referido a la prohibicion
de las practicas empresariales restrictivas de la libre competencia, se aplicaran las
disposiciones legales vigentes sobre practicas monopdlicas, controlistas y restrictivas de la
libre competencia®.

Por otra parte, el articulo 12° del Reglamento General del OSIPTEL, aprobado por Decreto
Supremo N° 008-2001-PCM, indica que las normas de libre competencia son supletorias a
las disposiciones normativas y/o regulatorias que dicte el OSIPTEL en el ambito de su

36 DL 1034

Articulo 17.- Del OSIPTEL.-

La aplicacién de la presente Ley al mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones estara a cargo del
Organismo Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones - OSIPTEL de conformidad con lo
dispuesto en la Ley N? 27336, Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL. En tal sentido,
las instancias competentes, las facultades de éstas y los procedimientos que rigen su actuaciéon seran los
establecidos en su marco normativo.

37 DL 1034

Articulo 3°.- Ambito de aplicacién objetivo.-

Se encuentra fuera de aplicacion de la presente Ley aquella conducta que es consecuencia de lo dispuesto en
una norma legal. El cuestionamiento a dicha norma se realizara mediante las vias correspondientes y no ante
la autoridad de competencia prevista en la presente Ley. El Estado podra asumir las acciones que considere
necesarias para contribuir a mejorar las condiciones de oferta de los productos en beneficio de los
consumidores.

No obstante ello, discrecionalmente, la autoridad de competencia podra emitir informes con relacion a las
conductas referidas en el parrafo anterior con el fin de evaluar sus efectos sobre la libre competencia y el
bienestar del consumidor.

38 Texto Unico Ordenado del Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones

Articulo 250.- Prohibicion de las practicas empresariales restrictivas de la libre competencia

En lo que no esté previsto en la Ley y el Reglamento, en lo referido a la prohibicion de las practicas
empresariales restrictivas de la libre competencia, se aplicaran las disposiciones legales vigentes sobre
practicas monopolicas, controlistas y restrictivas de la libre competencia.
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competencia y que, en caso de conflicto, primaran las disposiciones dictadas por el
OSIPTEL®.

Los Lineamientos de Politica de Apertura del Mercado de Telecomunicaciones del Perq,
aprobados por el Decreto Supremo N°¢ 020-98-MTC, sefalan que para la promocion y
preservacion de la libre competencia en el mercado de los servicios publicos de
telecomunicaciones, los 6rganos competentes del sector aplicaran la normativa sectorial
especifica y, supletoriamente, en cuanto sean pertinentes, las disposiciones del Decreto
Legislativo 701 (hoy DL 1034)4.

De otro lado, los Lineamientos precisan de manera mas especifica los alcances del principio
de supletoriedad. Al respecto, se sefiala que debido a la existencia de dos marcos
normativos, uno especifico del sector de las telecomunicaciones y otro de aplicacién
general, el OSIPTEL ha optado por compatibilizar la aplicacion de ambos, entendiendo que
para la promocion y preservacién de la libre competencia en el mercado de las
telecomunicaciones, se aplicara la normativa especifica del sector y de manera supletoria
la normativa general de libre competencia*'.

3% Reglamento General del Organismo Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones —
OSIPTEL

Articulo 12.- Principio de Supletoriedad

Las normas de libre competencia son supletorias a las disposiciones normativas y/o regulatorias que dicte el
OSIPTEL en el ambito de su competencia.

En caso de conflicto primaran las disposiciones dictadas por el OSIPTEL.

40 Lineamientos de Politica de Apertura del Mercado de Telecomunicaciones del Peru

111. Para la promocion y preservacion de la libre y leal competencia en el mercado de los servicios publicos de
telecomunicaciones, los 6rganos competentes del Sector aplicaran la normativa sectorial especifica vy,
supletoriamente, en cuanto sean pertinentes, las disposiciones de los Decretos Legislativos N2 701 y 807, las
del Decreto Ley N° 26122 y disposiciones modificatorias, complementarias, ampliatorias y conexas.

41 Lineamientos Generales para la Aplicacion de las Normas de Libre Competencia en el Ambito de las
Telecomunicaciones

2.1. La Funcion de OSIPTEL en el Mercado respecto de la Libre Competencia

Las normas generales de libre competencia estan concebidas, en principio, en el marco de mercados no
regulados de manera especifica. Tanto la Ley de Libre Competencia, Decreto Legislativo N° 701, como los
articulos pertinentes a las normas de libre competencia de la Ley de Telecomunicaciones, cuyo Texto Unico
Ordenado fue aprobado por el Decreto Supremo N° 013-93-TCC, tienen como punto de partida la existencia de
un mercado abierto, en el que la libertad de accion y eleccién del proveedor y del consumidor son la regla.

En el mercado de las telecomunicaciones, el marco regulatorio existente desarrolla los principios de libre
competencia consagrados por la Constitucion Politica del Per(, entendiéndose, por tanto, que la aplicacion del
marco regulatorio del sector constituye una manera de hacer cumplir los principios de libre competencia. En los
mercados regulados decisiones basicas como las tarifas, calidad de servicio o condiciones de comercializacion
son establecidas, con el objetivo de emular un mercado competitivo.

Teniendo en cuenta la existencia de dos marcos normativos, uno especifico del sector de las
Telecomunicaciones y otro de aplicacion general, resulta necesario que los presentes lineamientos establezcan
como OSIPTEL va a compatibilizar la aplicacién de los mismos.

La posicion que acoge OSIPTEL refleja la tendencia que se puede apreciar en otros paises donde existen
situaciones similares. OSIPTEL entiende que para la promocién y preservacion de la libre competencia en el
mercado de las telecomunicaciones, se aplicara la normativa especifica del sector y de manera supletoria la
normativa general de libre competencia.

(-r)

Esto implica que OSIPTEL aplicara las normas generales de libre competencia en el supuesto que una
determinada practica o conducta no esté tipificada o cubierta de manera expresa por la normatividad especifica
del sector, pero genere, sin embargo, efectos anticompetitivos.
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Asimismo, en la misma linea, a través de la reciente jurisprudencia emitida por los érganos
colegiados del OSIPTEL*? se concluye que en virtud del principio de supletoriedad se
aplicara las normas generales de libre competencia en el supuesto que una determinada
practica o conducta que genere efectos anticompetitivos en el mercado no se encuentre
tipificada o cubierta de manera expresa por la normatividad especifica del sector. Por ello,
para determinar si el principio de supletoriedad es aplicable a un caso concreto se debera
analizar si la conducta investigada esta cubierta o0 no por la regulacion sectorial.

En relacién a lo anterior, resulta importante precisar que en este caso, no esta en discusion
la tipificacion de una conducta, sino mas bien, se discute cuando puede considerarse que
una conducta esta “cubierta” por la regulacién y, en consecuencia, si corresponde o no
aplicar las normas de libre competencia. Por tanto, es pertinente aclarar los alcances de
este término en atencion a los hechos y materias controvertidas en el presente
procedimiento, lo cual veremos mas adelante.

7.21.2. Marco Conceptual

De acuerdo a una definicion amplia del principio de supletoriedad, las normas de defensa
de la competencia serian aplicadas solo en defecto de la regulacién sectorial, asi, en el
caso del mercado de servicios publicos de telecomunicaciones, las normas de competencia
solo serian aplicables a una conducta, cuando no exista de por medio algun tipo de
regulacién o supervision por parte del 6rgano regulador.

No obstante, un importante sector de la doctrina nacional e internacional ha advertido que
una interpretacién tan amplia presenta varios inconvenientes como son la absorciéon de
figuras del derecho de la competencia por principios regulatorios, la doble tipificacion de las
practicas que trae consigo la disparidad de sanciones, la extension de supuestos de
infraccion regulatoria a infracciones de competencia, entre otros, por o que se busca un
redimensionamiento de la interpretacion del principio de supletoriedad acorde con el
mercado®.

Ademas, bajo este criterio los operadores podrian direccionar su defensa llevando el
andlisis al terreno de la regulacion, en la medida que en la mayoria de casos las sanciones
bajo esquemas regulatorios son menores en relacion a lo dispuesto en las normas de libre
competencia o sefalar que una determinada conducta surgié como consecuencia de la
regulacion con la intencién de que en virtud del principio de supletoriedad no se le apliquen
las normas de competencia, aprovechando que no se han establecido reglas claras que
definan cuando se debe aplicar (o no) tal principio.

(...)

Esto no impide que OSIPTEL aplique las normas de libre competencia en aquellos casos que no estén
expresamente prohibidos o en aquellos casos en los que los principios de interpretacion permitan una mas
adecuada aplicacion de la referida normativa.

42 Al respecto, ver: la Resolucién N2 008-2005-CCO/OSIPTEL de fecha 11 de marzo de 2005, emitida en el
Expediente 001-2005-CCO/ST/LC, seguido en la controversia entre Nextel del Pert S.A. contra Telefénica del
Perd S.A.A. y la Resolucién N° 004-2013-TSC/OSIPTEL del 31 de enero de 2013, emitida en el Expediente
005-2011-CCO-ST/LC, en el procedimiento iniciado de oficio contra Telefonica del Perd S.A.A.

43 QUINTANA SANCHEZ, Eduardo. “;Es la politca de competencia supletoria de la regulacién de
telecomunicaciones?”. Lima: lus Et Veritas, 2003, N° 27.
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Hovenkamp y otros autores han subrayado la necesidad de que las normas de libre
competencia sean de aplicacién incluso en sectores intensamente regulados*. Al respecto,
consideran que la naturaleza de las normas de libre competencia permite un grado de
analisis “ex post” de la actividad de una empresa que ni el mas incisivo esquema regulatorio
podria prever®.

Asimismo, Hovenkamp indica que la idea de que la aplicacién de las normas de libre
competencia sea rechazada simplemente porque existe cualquier tipo de regulaciéon o
supervision, esta desapareciendo del analisis a la luz de las mas recientes resoluciones
emitidas por las cortes de los Estados Unidos de América“.

Sobre la base de dichos pronunciamientos judiciales, Hovenkamp plantea como criterio
para definir cuando deben aplicarse las normas de libre competencia a una industria
regulada, que: si el regulador ha escrutado cuidadosamente la conducta de las empresas
en el mercado y ha aprobado una actividad luego de haber evaluado su posible impacto en
la competencia, entonces normalmente debe estarse a lo decidido por el regulador. Sin
embargo, si la aprobacion del regulador fue solo formal, con poca consideracion de las
consecuencias sobre la competencia, entonces si hay espacio para la aplicacién de las
normas de libre competencia, siempre que no exista una abierta incompatibilidad entre la
supervision ejercida por el regulador y la supervisién de las normas de libre competencia o
se frustre el proceso regulatorio*” 48,

Adicionalmente al caso de los Estados Unidos de América, cabe mencionar que en otros
paises, la idea de que las normas de competencia son aplicables incluso en industrias
altamente reguladas, ha prevalecido, especialmente en los casos en que las practicas son
resultado de una iniciativa empresarial y no compelida por una norma en particular o en los
casos en que una conducta es sujeta a aprobaciones meramente formales.

Asi, por ejemplo, de acuerdo a los ultimos pronunciamientos judiciales emitidos en la Unién
Europea en los que se ha discutido si la sola existencia de una regulacion sectorial impide
(o no) que se aplique las normas de libre competencia, se ha concluido que si la regulacion

44 HOVENKAMP, Herbert. Antitrust. Quinta Edicion. St. Paul, MN. West Publishing Co, 2011, pag. 342.

45 SULLIVAN, E. Thomas, HOVENKAMP, Herbert y SHELANSKI, Howard A. Antitrust Law, Policy and
Procedure: Cases, Materials, Problems. Sexta Edicion. Lexis Nexis, 2009, pag. 960.

46 [dem, pag. 979.
47 Ibidem.

48 Al respecto, conviene precisar que en los Estados Unidos de América es comun que las empresas reguladas
que son denunciados por actos contrarios a la libre competencia en casos en los cuales no es claro que la ley
haya ordenado la primacia de la regulacion, invoquen la defensa denominada “inmunidad implicita”. Conforme
a dicha doctrina se entiende que las normas regulatorias ya abarcan aspectos de competencia, por lo cual seria
redundante la aplicacion de normas de competencia. Frente a esta doctrina, las cortes americanas se han
pronunciado a favor de dejar cada vez mas espacio para la aplicacién de las normas de libre competencia. Asi
por ejemplo en el caso MCI Communications Corp. v AT&T, (708 F 2d 1081 (7th Cir. 1983)), la Corte sefald
que la mera omnipresencia de la regulacion no genera o crea una inmunidad frente a las normas de libre
competencia, respecto de las conductas voluntariamente iniciadas por una empresa. Lo que determina la
existencia de dicha inmunidad es que la conducta haya sido compelida o aprobada por el regulador, en ejercicio
de su mandato legal, en una forma que resulta incompatible con la aplicacion de las normas de libre
competencia. En la misma linea se puede revisar el caso Credit Suisse Securities (USA) LLC. v. Billing, (551
U.S. 264, 127 S. Ct. 2383, 168 L. Ed. 2d 145 (2008)).
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le permite al agente econdémico actuar de forma auténoma no habria justificacion para dejar
de aplicar las normas de libre competencia®.

Por su parte, en América Latina cada vez va prevaleciendo la percepcion de que incluso
cuando existe una regulacion podra aplicarse las normas de libre competencia si ésta le
permite a la empresa poder adoptar libremente sus decisiones®.

Actualmente, un importante sector de la doctrina nacional ha recalcado que se debe ser
muy cuidadoso con la aplicacién del principio de supletoriedad, puesto que una
interpretacion extensiva de los alcances de la regulacion podria generar la inaplicacién de
normas de libre competencia en el sector de las telecomunicaciones, pese a la importancia
del objetivo de fortalecer las condiciones de competencia en dicho sector®'.

7.2.2. Aplicacion al caso concreto

Después de lo sefalado anteriormente, este Cuerpo Colegiado en la misma linea de lo
dispuesto por otros érganos colegiados del OSIPTEL para otras controversias®, considera
que para determinar si a un caso concreto le resulta aplicable (0 no) el principio de
supletoriedad se deberan evaluar de manera conjunta los siguientes criterios:

49 Nos parece importante resaltar lo sefialado por Camilo Ossa, en relacion al marco comunitario europeo
general:

“Como consecuencia importante de esta posicion es que la regulacion ex ante no resta competencia ni
deslegitima la aplicacion de los articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea (TFUE) cuando sea detectado un caso enmarcado dentro de los supuestos de estos
articulos, ni mucho menos nos encontramos en una violacion del principio del non bis in idem cuando las
autoridades de competencia examinan comportamientos que ya han sido objeto de regulacion por parte de
una Agencia Nacional de Regulacion (ANR), siempre y cuando exista un margen de actuacion
empresarial que sea utilizado para acometer la infraccion. Asi, un ejemplo claro de esta situacion es la
compresion de margenes, tema central de la presente investigacion y sobre la cual desarrollamos los
elementos principales que la caracterizan como conducta empresarial y como practica anticompetitiva, la
cual ha sido objeto de decisiones de suma importancia en el mercado de las telecomunicaciones a nivel
Europeo.” (El resaltado es nuestro).

OSSA BOCANEGRA, Camilo. “La Compresion de Margenes en el Mercado de las Telecomunicaciones:
Conducta Anticompetitiva y Regulacion Econémica en el Marco Comunitario Europeo. Enero 2013, pag. 38.
Consultado el: Disponible en: http://works.bepress.com/camilo _ossa/1

Uno de los casos analizados en este paper es el Caso Deutsche Telekom, donde también se ha desarrollado
esta posicion. Ver: Sentencia de Tribunal de Justicia de 14 de octubre de 2010, emitida en la controversia entre
por la Comisién Europea contra Deutsche Telekom AG (C-280/08 P), Décision N° 05-D-59 del 7 de noviembre
del 2005, emitida en la controversia entre Neuf Telecom y France Telecom.

50 Pleno del 7 de abril de 2011, emitida en la controversia iniciada por Axtel S.A., Alestra S de R.L. y otros contra
Radiomovil Dipsa S.A. (Exp.37-2006 y acumulados), Sentencia N° 88/2009 del 15 de octubre del 2009, emitida
en la controversia entre OPS Ingenieria Limitada y Telefénica Méviles de Chile S.A.

51 QUINTANA SANCHEZ, Eduardo. “;Es la politica de competencia supletoria de la regulacion de
telecomunicaciones?”. Op. cit. pag. 21 y siguientes. En el mismo sentido ver: CACERES FREYRE, Fernando.
“La agencia de competencia frente a las regulaciones sectoriales”. En: Revista de Derecho Administrativo, Afio
5, N° 10, Parte 1 (Nov. 2011). Lima, pags. 50 y 51.

52 Resolucion N° 004-2013-TSC/OSIPTEL del 31 de enero de 2013, emitida en el procedimiento iniciado de
oficio contra Telefonica del Pert S.A.A. (Exp. 005-2011-CCO-ST/LC).
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i) silaregulacion ha aprobado o compelido una conducta que resulta incompatible con
la aplicacién de las normas de competencia;

i) cual ha sido el rol del regulador en la aprobacién o supervision de la conducta
conforme a las normas legales, y

iii) si la aplicacion de las normas de libre competencia pueden colisionar con las
decisiones y politicas establecidas por el regulador para el sector.

Esta evaluacion permitira que se aplique el principio de supletoriedad para aquellas
practicas que cumplan con los tres requisitos en el orden de prelacion que se detalla; caso
contrario, como es légico si una conducta no ha sido impuesta o aprobada mediante una
normativa sectorial y genera distorsiones en el proceso competitivo, la misma debera
evaluarse bajo el DL 1034, en la medida que seria resultado de la libre iniciativa empresarial
del agente econémico y no de la regulacion.

Asimismo, cabe resaltar que la regulacion econdémica no se aplica Unicamente cuando no
es posible la competencia sino también, y cada vez con mayor frecuencia, para promoverla
cuando ella es posible. En este ultimo escenario, donde existen medidas regulatorias que
simulan condiciones de competencia y que buscan promover la competencia, no debe
descartarse -a priori- la aplicacién de las normas de libre competencia sino, por el contrario,
este Cuerpo Colegiado en la misma linea de lo senalado por la Secretaria Técnica,
considera que la normativa antitrust debe aplicarse, en los casos que lo amerite,
simultdneamente para facilitar la promocién de la competencia. De esta manera, con la
finalidad de proteger la competencia®, esta normativa resulta complementaria a la
regulacién. Por esta razén, el analisis para la aplicacién del principio de supletoriedad
debera realizarse para cada caso siguiendo las reglas establecidas en el parrafo anterior,
a fin de evitar que se desplace la aplicacion de las normas de competencia a conductas
que no estan cubiertas por una regulacion especifica.

7.2.2.1. La conducta materia de investigacion

La practica materia de investigacion consiste en el acto de abuso de posicion de dominio
por parte de Telefénica Mdviles en la modalidad de estrechamiento de margenes en
relacion a sus tarifas finales para llamadas moéviles prepago de LDl y los cargos que estos
establecen en el mercado mayorista a los operadores de larga distancia para que puedan
prestar el servicio en mencion, conducta tipificada en el literal h) del articulo 10.2 del DL
1034.

Cabe precisar que en el presente caso no se esta cuestionando el monto ni el procedimiento
a través del cual se aprobd el Cargo Tope por Acceso a la Plataforma de Pago® ni el Cargo

53 Inclusive en algunos casos se sostiene que el regulador y la agencia de competencia podrian llegar a
resultados diferentes ante un escenario particular. Asi, la Comisién de Competencia de Espafia en un Memo
elaborado a raiz del caso Wanadoo contra Telefonica Caso Comp/38.784. Wanadoo Espafa contra Telefénica.
Decisién de la Comision Europea del 04 de julio de 2007, sefala lo siguiente:

“(...) No hay nada de extraordinario o de excepcional en que la Comision y la CMT hayan hallado resultados
diferentes: en el sector de las telecomunicaciones los reguladores establecen los mecanismos regulatorios que
permiten el desarrollo de la competencia, pero solo pueden hacerlo sobre la base de previsiones de mercado y
costes. Asi los reguladores reducen, pero no pueden eliminar completamente el riesgo de comportamiento
anticompetitivo. Por consiguiente, las autoridades de competencia han investigado y sancionado ex post
comportamientos anticompetitivos en mercados de telecomunicaciones regulados (...).”

54 Resolucién de Consejo Directivo N° 154-2011-CD/OSIPTEL, publicado el 15 de diciembre del 2011.
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Tope por Originacioén en la Red Mévil®® sino la conducta de Telefénica Méviles consistente
en el estrechamiento de margenes de ganancias de sus competidores en el mercado de
llamadas de LDI desde redes mdviles prepago, lo cual involucra una evaluacién sobre la
diferencia entre el precio mayorista de los insumos esenciales y el precio del servicio final
en _competencia y no la evaluacién de cada uno (cargos y tarifas finales) en forma

independiente.

La anterior aclaracion es importante debido a que, como bien lo han sefalado las instancias
de solucién de controversias del OSIPTEL en anteriores pronunciamientos®, éstas no son
competentes para pronunciarse sobre el valor del cargo de interconexién aprobado en via
regulatoria, toda vez que para cuestionar dicho cargo existe un procedimiento especifico
previsto por la regulacion.

Ahora, siguiendo la metodologia establecida anteriormente corresponde determinar lo
siguiente:

e Sila practica ha sido aprobada o compelida por la regulaciéon de una forma que resulte
incompatible la aplicacién de las normas de libre competencia en el mercado: para lo
cual, corresponde determinar si a través de la regulacién de los cargos topes por la
originacién de llamadas y por el acceso a la plataforma de pago se ha compelido o
aprobado la realizacién del estrechamiento de margenes en el mercado.

En el 2010 se emitié el Reglamento de LLxLL, con la finalidad de que los usuarios cuenten
con diversas alternativas para elegir el operador de su preferencia al realizar cada llamada
movil de LDI y dinamizar la competencia en este mercado.

Hasta ese momento los Unicos que prestaban el servicio de llamadas moviles de LDI eran
los concesionarios moviles, entre ellos Telefénica Moviles, quienes a través de su
plataforma ofrecian este servicio a los usuarios que contrataban con ellos el servicio de
telefonia movil. Sin embargo, con la implementacién del sistema de LLxLL mévil, se permitié
a los operadores de larga distancia participar en este mercado accediendo a las facilidades
esenciales de los concesionarios moviles. Bajo este escenario, tanto los operadores de
larga distancia como los concesionarios moviles o sus vinculadas estarian en capacidad de
competir por este segmento de mercado. A entender de este Cuerpo Colegiado, este es un
claro escenario de regulacién con la finalidad de promover la competencia.

Asimismo, como parte de la promocién de la competencia en los mercados de servicios
moviles, se regularon los cargos de ciertas facilidades para la provision de los servicios,
tales como el acceso a la plataforma de pago y la originacién de las llamadas en la red
moévil (este Ultimo, de acuerdo a la agenda regulatoria, fue objeto de revision, debido a que
ya se encontraba regulado con anterioridad a la implementacién del sistema de LLxLL).

%5 Resolucién de Consejo Directivo N° 093-2010-CD/OSIPTEL del 19 de agosto del 2010.

56 En el caso Telefénica contra Nextel por incrementos del costo del rival se establecio que “la decision final del
Cuerpo Colegiado en este caso tendria que pronunciarse sobre el valor del cargo de terminacién, en tanto
que segun los términos en los que ha sido planteada la demanda, seria dicho valor el que incrementaria
indebidamente los costos del rival “.
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Cabe indicar que, en la modalidad prepago, los principales costos asociados a la prestacion
del servicio moévil LDI son el cargo de originacion en la red movil, el cargo de acceso a
plataforma de pago y el cargo de terminacién en la red del extranjero. A continuacion
detallamos la regulacion de los principales cargos de las facilidades esenciales bajo
competencia de OSIPTEL:

A) La regulacion del Cargo de Originacion en la Red Mévil

En el 2005% se fijaron los cargos topes por terminacién (originacion) en la red del servicio
de telefonia mévil que debia ser aplicable a cualquier llamada que terminase (originase) en
dichas redes, con excepcién del escenario fijo-movil. Esta regulacion tuvo como propésito
preservar las condiciones de competencia en el mercado de servicios moviles que se
venian produciendo y potenciar las mejoras en el bienestar de la sociedad®®.

En el 2010, después de la revision de los cargos de terminacion (originacion) de llamadas
mdviles, se establecieron los nuevos cargos topes que debian aplicar Telefonica Mdviles,
América Movil y Nextel a aquellos operadores que requiriesen este servicio. Asimismo,
siguiendo los parametros establecidos en la primera regulacion de los cargos de originacion
en la red mévil se establecié que tales cargos topes estaban sujetos a una reduccion
gradual durante cuatro periodos®.

En ese sentido, cuando se inicio el sistema de LLxLL en las redes moviles el cargo que las
concesionarias méviles debian aplicar a los operadores de larga distancia por la originacién
de las llamadas en su red mévil ya se encontraba regulado. Asi, Telefonica Méviles podia
negociar el monto por la originacion de las llamadas en su red mévil tomando en
consideracién los siguientes valores®:

01.0ctubre.2010 - | 01.Octubre.2011- | 01.Octubre.2012- | 01.Octubre.2013 -
30.Septiembre.2011 | 30.Septiembre.2012 | 30.Septiembre.2013 | 30.Septiembre.2014
Telefonica 0.0772 0.0622 0.0472 0.0322
Moviles S.A.

Nota: Cargos por minuto expresados en délares de Estados Unidos sin incluir IGV.
B) La regulacion del Cargo Tope por Acceso a la Plataforma de Pago

En el primer periodo investigado®' las empresas titulares de la plataforma de pago, entre
ellas Telefénica Moviles, disponian de la facultad para establecer libremente la tarifa por el

57 En el 2001 se establecio el cargo tope por terminacion (originacién) en la red del servicio de telefonia mévil
con la finalidad de proporcionar a las empresas que operaban en el mercado y a las entrantes un marco de
estabilidad y predictibilidad; sin perjuicio de que posteriormente, las empresas puedan iniciar una negociacién
de cargos mas favorables. Este cargo fue determinado sobre la base de mecanismos de comparacién
internacional (benchmark).

58 Resolucién de Consejo Directivo N° 070-2005-CD/OSIPTEL, publicada el 24 de noviembre de 2005.

59 Resolucién de Consejo Directivo N° 093-2010-CD/OSIPTEL, publicada el 20 de agosto de 2010.

60 Desde la implementacion del sistema de LLxLL movil (04 de setiembre del 2010) hasta el 30 de octubre del
2010 el cargo tope fue de US$ 0,0322.

61 Periodo comprendido entre setiembre de 2010 y diciembre de 2011.
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acceso a su plataforma que aplicarian a sus competidores. Este cargo no estaba regulado
sino que podia ser producto de un acuerdo entre las partes, o en su defecto, cuando no
llegaran a un acuerdo, cualquiera de las partes podia requerir al OSIPTEL la emisién de un
mandato de interconexion. Al respecto, cabe indicar que en este ultimo supuesto, el cargo
no provenia de un proceso regulatorio analizado para esta situacion especifica sino que se
establecia en funcion a lo que el regulador habia observado en otras relaciones de
interconexién de los operadores moviles, lo cual no les restaba libertad de actuacion a las
empresas.

Asi, en el Informe N° 461-GPR/2010, que forma parte del mandato de interconexién emitido
para Telefénica Méviles y Americatel® y en el Informe N° 560-GPR/2010 que sirvidé de
sustento para la emision del mandato de interconexion entre Telefonica Mdviles e IDT®, se
establecid que el cargo aplicable por el acceso a la plataforma de pago seria el mismo que
Telefénica Méviles venia cobrando a partir de sus relaciones de interconexion, ya sea
derivado de un contrato o de un mandato de interconexion.

Sin embargo, de ambos mandatos de interconexién emitidos por el OSIPTEL se desprende
que este cargo no provenia de un proceso regulatorio determinado para esta situacion
especifica sino que era el mismo que Telefonica Méviles venia aplicando en sus otras
relaciones de interconexion vigentes, especificamente era el mismo cargo aplicado para la
interconexion de la red de telefonia fija y el servicio de larga distancia.

Al respecto, cabe resaltar que segun el articulo 18° del Reglamento de LLxLL, los
operadores de larga distancia podian negociar con los concesionarios méviles los montos
de los cargos por el acceso a la plataforma de pago, los cuales no podian ser superiores a
los cargos topes que estableciese el OSIPTEL; y solo cuando no llegasen a un acuerdo se
podia solicitar que se emita un mandato de interconexion.

En ese sentido, debido a que durante este primer periodo no se habian regulado los cargos
topes para el acceso a la plataforma de pago, Telefénica Méviles si disponia de la libertad
para establecer el monto que considerase pertinente. Mientras que el OSIPTEL solo podia
intervenir cuando las partes no llegasen a un acuerdo, y si bien a través de un mandato de
interconexion se podia establecer el cargo por el acceso a la plataforma de pago, este no
fue distinto a lo que Telefénica Méviles habia venido aplicando para otros escenarios, tal
como lo sefialamos anteriormente.

Incluso a través del Informe 163-GPRC/2011 del 24 de marzo del 2011, emitido con
posterioridad a los mandatos de interconexion en los que se establecia el cargo por el
acceso a la plataforma de pago, se reconoce que estos cargos hasta esa fecha se
encontraban desregulados por lo que debian ser analizados detalladamente para que se
puedan estimar los costos eficientes por la prestacion de este servicio. En ese sentido, la
fijacién de los cargos por acceso a la plataforma de pago establecidos en los mandatos
emitidos por el OSIPTEL no podian asemejarse ni mucho menos ser resultado de un
proceso regulatorio previsto para esta situaciéon especifica.

62 Resolucién del Consejo Directivo N° 78-2010-CD/OSIPTEL, publicada el 13 de agosto del 2010.

63 Resolucién del Consejo Directivo N° 117-2010-CD/OSIPTEL, publicada el 7 de octubre del 2010.
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Posteriormente, en el segundo periodo entraron en vigencia los cargos topes® que debian
aplicar Telefonica Moviles, Nextel, América Movil y Telefénica del Pert a aquellos
operadores de larga distancia que requiriesen acceder a su plataforma de pago® como
resultado de un proceso regulatorio especifico para tal fin. Entonces, a diferencia del primer
periodo en este Ultimo ya estaban regulados en el mercado mayorista los cargos topes que
Telefénica Moviles podia aplicar a sus competidores por la originaciéon de llamadas en su
red moévil y el acceso a la plataforma de pago.

7.2.2.2. Evaluacion del presente caso: ¢ La regulacion ha aprobado o compelido la
realizacion del estrechamiento de margenes?

Cabe recalcar que en la presente controversia la conducta que se evalla es si la diferencia
entre el precio mayorista de los insumos esenciales y el precio del servicio final en
competencia es capaz de generar un estrechamiento de margenes con efectos exclusorios.
Es decir, no se pretende evaluar los cargos establecidos en el mercado mayorista ni mucho
menos modificarlos. Sin embargo, es necesario incluirlos en el analisis en la medida que
junto con las tarifas finales serviran para determinar si efectivamente se esta cometiendo la
conducta imputada a Telefénica Méviles.

Los cargos topes por el acceso a la plataforma de pago y por la originacién de llamadas en
la red mévil solo constituyen el monto maximo que un operador moévil puede cobrar a un
operador de larga distancia por la prestacion de estos servicios; no obstante, ello no impide
que el titular de estos insumos pueda cobrar un cargo menor al valor maximo regulado para
dichas prestaciones. Esta aclaracion es importante ya que a diferencia de los cargos
especificos, en los que se ordena a una empresa cobrar un determinado monto por el
acceso o utilizacién de su infraestructura, en los cargos topes el titular de ésta tiene la
libertad de decidir cual sera el cargo que aplicara a los solicitantes sin sobrepasar el tope
impuesto.

El hecho de que una empresa no cobre un cargo menor al monto tope no implica -a priori-
que el titular de la infraestructura esta cometiendo una practica anticompetitiva. Sin
embargo, cabe destacar que el propdsito de la regulacion de cargos topes es que los
operadores moviles puedan elegir el cargo que les aplicara a sus competidores, tomando
en consideracién el cumplimiento de las obligaciones impuestas por las normas de libre y
leal competencia. Asi en la medida que en el mercado de los servicios publicos de
telecomunicaciones existen empresas que operan en el mercado aguas arriba y aguas
abajo -las cuales pueden desplegar estrategias para influir en el margen de ganancias de
sus competidores- tales empresas verticalmente integradas deberan evaluar el monto que
aplicaran en ambos mercados para no distorsionar el normal funcionamiento del proceso
competitivo.

Incluso, a través del Reglamento de Imputacion Tarifaria® aplicable a las empresas
verticalmente integradas que proveen facilidades esenciales a sus competidores y que

64 Sobre ello, cabe resaltar que el cargo de interconexion tope por acceso a la plataforma de pago es aplicable
para aquellas comunicaciones en donde un operador provee a otro el acceso a dicha plataforma y es este ultimo
quien establece la tarifa final al usuario.

65 Resolucién de Consejo Directivo N° 154-2011-CD/OSIPTEL, publicado el 15 de diciembre del 2011.

66 Resoluciéon de Consejo Directivo N° 049-2006-CD/OSIPTEL, publicada el 17 de agosto del 2006.
“Disposiciones Finales

(..))
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estan sujetas a un régimen tarifario regulado (por ejemplo, cargos topes) se ha establecido
expresamente que la prueba de imputacion tarifaria no excluye la aplicaciéon de las normas
de libre y leal competencia.

Ello no hace méas que corroborar que aun cuando un operador esta frente a cargos topes
previstos por la regulacion tiene un margen de actuacion para determinar su conducta en
el mercado. Tal es el caso que, ademas de aplicar la prueba de imputaciodn tarifaria también
es posible que se apliquen las normas de libre competencia cuando se detecta una posible
infraccién a este marco normativo.

En ese sentido, cabe precisar que aun si Telefénica Méviles estuviera aplicando un cargo
por los insumos en el mercado mayorista que se encontrara dentro del tope establecido por
el OSIPTEL pero que, sin embargo, en base a su libre iniciativa privada adoptara una
conducta que generase una alteracién al proceso competitivo, como por ejemplo estrechar
los margenes de sus competidores (decision comercial), las instancias de solucién de
controversias serdn competentes para pronunciarse sobre este procedimiento.

Incluso, anteriormente los 6rganos colegiados del OSIPTEL ya han senalado que son
competentes para pronunciarse sobre practicas anticompetitivas aun cuando uno de los
precios materia de andlisis se encuentra regulado®’. Ello debido a que debera evaluarse
cada caso en concreto para determinar si una regulacién ha desplazado las normas de
competencia y no asumir -a priori- que por el solo hecho de establecerse una regulacion
esto implica que no sea posible cuestionar la conducta a través de las normas de
competencia, como errbneamente Telefénica Moviles ha sefialado.

Por otro lado, el articulo 7° del Reglamento de LLxLL mdvil establece que la tarifa por las
llamadas de LDI originadas por los usuarios de los servicios publicos méviles sera
establecida por el operador de larga distancia que preste dicho servicio. En ese sentido, se
puede apreciar que en el mercado minorista no se ha establecido a los operadores que
prestan el servicio de llamadas méviles de LDI la obligacién de cobrar a los usuarios finales
un determinado monto sino que son estos quienes por su libre iniciativa privada pueden
establecer sus tarifas en este mercado. Este segmento aguas abajo no se encuentra
regulado, siendo asi que, para el caso concreto, Telefénica Mdviles tiene la posibilidad de
establecer tales tarifas a un nivel tal que le permita eliminar o reducir la compresion de
margenes de sus competidores o realizar lo contrario. En este ultimo supuesto, si se verifica
que tal conducta no es resultado de su eficiencia econémica y que no existe justificacion
valida para su adopciéon (sino que tiene por objeto distorsionar las condiciones de
competencia en un mercado), serian aplicables las sanciones que prevé el DL 1034.

De lo expuesto anteriormente se puede afirmar que la diferencia entre los cargos en el
mercado mayorista, tomando en consideracion el monto tope regulado por el OSIPTEL
(segundo escenario investigado) o cuando tenian la libertad de fijar tales cargos (primer
escenario investigado), y las tarifas aplicadas a los usuarios finales (en todo el periodo
investigado) es resultado de la libre iniciativa privada de Telefénica Mdviles. Por lo tanto, si

Segunda.- La aplicacion de las pruebas de imputacion no excluye la aplicacion de las normas sobre Libre y Leal
Competencia. El cumplimiento de las reglas de imputacion establecidas en el articulo 3°, no exime a la empresa
sujeta a la prueba de imputacién de la aplicacion de las normas sobre Libre y Leal Competencia.”

67 Resolucion N° 008-2005-CCO/OSIPTEL de fecha 11 de marzo del 2005, en relacion al Expediente N° 001 -
2005-CCO-ST/LC.
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se produce una conducta que pudiese afectar o alterar el normal funcionamiento del
proceso competitivo, las instancias de solucién de controversias seran competentes para
pronunciarse sobre dicha situacion.

Ademas, si bien el OSIPTEL estableci6 los cargos topes por acceso a la plataforma de pago
y originacion de llamadas en la red moévil en base a la informacioén de costos presentados
por las empresas titulares de dicha infraestructura, ello no implica que a través de esta
regulacion se aprobara o permitiera la conducta imputada a Telefonica Mdviles consistente
en el estrechamiento de margenes de sus competidores con efectos exclusorios. No solo
porque estamos frente a dos situaciones distintas sino porque ésta ultima es el resultado
de una decisién comercial adoptada por Telefonica Méviles y no consecuencia de la
regulacion.

Asi, en el presente caso, no se estéd evaluando si los cargos establecidos en el mercado
mayorista son (0 no) los mas idéneos, asi como tampoco se pretenderia fijar indirectamente
las tarifas finales dirigidas a los consumidores, sino si la diferencia entre el precio mayorista
de las facilidades esenciales y las tarifas establecidas por Telefénica Méviles en el mercado
minorista de llamadas moviles de LDI prepago estaria generando un estrechamiento de
margenes en sus competidores que pueda producir efectos exclusorios en dicho mercado.

Por otro lado, cabe precisar que OSIPTEL en cuanto a su rol de supervisidon respecto al
cumplimiento de los cargos topes, deberé evaluar y de ser el caso sancionar cuando detecte
que una empresa operadora esta aplicando cargos de interconexion mayores a los cargos
topes aprobados. Este remedio previsto por la regulacion no entraria en conflicto ni se
contradice con la aplicacion de las normas de competencia para la conducta investigada.

Incluso ninguna de las normas o disposiciones previstas por la regulacién a las que hemos
hecho referencia, en particular la fijacion de los cargos topes para ciertas facilidades
esenciales para la prestacion del servicio de llamadas moéviles de LDI, podrian verse
alteradas, modificadas o contradichas por la aplicacion de las normas de libre competencia
al presente caso. En ese sentido, no existiria una colisién entre lo que las instancias de
solucion de controversias resuelvan para este caso y las decisiones o politicas establecidas
por el OSIPTEL como agente regulador.

Por todo lo expuesto, y en concordancia con lo sefialado por la Secretaria Técnica en su
Informe Instructivo, este Cuerpo Colegiado considera que la regulacién de los cargos por la
originacién de llamadas y por el acceso a la plataforma de pago -ya sea mediante cargos
topes, mandatos o aprobacién de contratos- no aprobé ni permitié la conducta de Telefénica
Mdoviles materia de cuestionamiento en la presente controversia (estrechamiento de
margenes de sus competidores); al no haberse cumplido con los requisitos para la
aplicacion del principio de supletoriedad, no existe impedimento alguno para que tal
conducta sea evaluada segun el DL 1034, en la medida que seria resultado de la libre
iniciativa del agente econémico y no de una regulacion especifica.

Al respecto, Telefénica Mdviles ha senalado que la afectacién al principio de supletoriedad
deberia evaluarse desde la 6ptica de si existe una regulacidén especifica que excluye (o no)
la posibilidad de que sean analizados por las normas de competencia y no bajo la
percepcion de si existe una autorizacidon expresa para desarrollar una conducta
anticompetitiva. Si bien la metodologia para determinar la aplicacién del principio de
supletoriedad a un caso concreto incluye, entre otras, analizar si la regulacién compelido o
aprobado una conducta que resulta incompatible con la aplicacién de las normas de
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competencia, este criterio no solo debe entenderse en el sentido de una autorizacion literal
para que se desarrolle una determinada conducta sino también en el sentido de que a través
de una regulacion se permita que ocurra una conducta que podria ser contraria a las normas
de competencia®®; por ejemplo, si ademéas de existir una regulaciéon de tarifas a nivel
mayorista existiera una regulacion de tarifas a nivel minorista que colocara a estas ultimas
por debajo de las primeras o si se permitiera aplicar en el mercado mayorista condiciones
diferentes para prestaciones similares.

Sin embargo, cabe precisar que adicionalmente al criterio que se sefala previamente
existen otros dos requisitos mas cuya evaluacion en conjunto permitirdn evitar que se
desplace la aplicacion de las normas de competencia a una conducta que no esté cubierta
por una regulacion especifica. Este objetivo no se contradice con lo sefialado por Telefonica
Mdviles, ya que para determinar si existe una regulacién especifica que excluya la
posibilidad de aplicar las normas de competencia, se deberan analizar los criterios que se
detallaron anteriormente y no solo limitarse a evaluar si existe de por medio algun tipo de
regulacién o supervision establecida por el érgano regulador para dejar de aplicar las
normas de competencia.

7.3. Sobre el Principio de Predictibilidad

El articulo 1V del Titulo Preliminar de la Ley 27444, recoge los Principios Generales del
Procedimiento Administrativo, dentro de los cuales se encuentra el Principio de
Predictibilidad®®.

68 Incluso, recientemente la Sala especializada en la Defensa de la Competencia de INDECOPI ha emitido un
precedente de observancia obligatoria (Resoluciéon N° 479-2014/SDC-INDECOPI), mediante el cual se
interpreta el sentido del articulo 3° del DL 1034 en los siguientes términos:

1. La referencia a los actos que son consecuencia de una norma legal incluida en el articulo 3° de la Ley
de Represion de Conductas Anticompetitivas debe entenderse como la necesidad de contar con
autorizacion legal o incluso una obligacion de realizar la conducta bajo analisis.

2. Asimismo, a efectos de la aplicacion del articulo 3° referido, debera entenderse que la interpretacion
de la norma legal en la que se basa la exencion debe ser restrictiva o literal, es decir, la norma debe
autorizar claramente la conducta bajo analisis y no debe aplicarse extensivamente a otras conductas.

3. En el andlisis de conductas que podrian ser susceptibles de ser considerada como practicas
anticompetitivas, pero que a la vez podrian estar siendo autorizada por una norma legal, deberan
seguirse los siguientes pasos:

i. Analizar, bajo una interpretacion estricta o literal si la norma legal es decir una norma distinta a
la ley de represion de conductas autoriza o no una determinada conducta.

ii. Sien efecto, la norma legal autoriza la conducta, la autoridad de competencia no podra sancionarla,
independientemente de si esta causa o no un dafio anticompetitivo a terceros. Si fuera el caso que
la norma legal autoriza una determinada conducta pero se considera que existen indicios que
corresponde a la autoridad de competencia poner dichos hechos en conocimiento de la entidad
competente de aplicar la norma legal.

iii. Si la conducta bajo andlisis no es autorizada expresamente por la norma legal, la autoridad de
competencia debera analizarla bajo los criterios de la ley de represion de conductas
anticompetitivas y los demas precedentes aplicables. ( el resaltado es nuestro)

69 LEY 27444

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:
1.15. Principio de predictibilidad.- La autoridad administrativa debera brindar a los administrados o sus
representantes informacion veraz, completa y confiable sobre cada tramite, de modo tal que a su inicio, el
administrado pueda tener una conciencia bastante certera de cual serd el resultado final que se obtendra.
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De acuerdo a lo indicado en este principio, la Administracién debe brindar a los
administrados o sus representantes una informacion veraz, completa y confiable sobre cada
tramite, de tal manera que el administrado antes de iniciar cualquier procedimiento o
tramite, pueda tener una conciencia bastante certera de cudl sera el resultado final que se
obtendra. Es asi que este principio constituye el reflejo en el ambito de las relaciones
administrativas del principio de seguridad juridica reconocido a nivel constitucional®.

Telefénica Méviles sefala que con el actual procedimiento de oficio se estaria infringiendo
el Principio de Predictibilidad en la medida que se aparta de decisiones previas emitidas
por los organos colegiados del OSIPTEL en casos similares. En particular, Telefénica
Moviles sostiene que “en el caso Nextel el CCO que conocio la controversia considerd que
carecia de competencias para conocer un caso de Price Squeeze (virtualmente idéntico al
presente) debido a que uno de los segmentos supuestamente involucrados en la practica
(el segmento mayorista, donde Telefénica cobraba cargos sujetos a regulacion) no era un
segmento libre, sino sujeto a regulacion sectorial”.

Al respecto, se puede inferir que la controversia a la que hace referencia Telefénica Méviles
es el procedimiento tramitado bajo el expediente N° 001-2005-CCO-ST/LC. En dicho
procedimiento Nextel denuncioé a Telefénica Moviles por la comision de actos de abuso de
posicion de dominio en la modalidad de incremento de costos del rival y no por un
estrechamiento de margenes (practicas distintas) -como errbneamente sefala Telefonica
Maviles- debido a que esta ultima cobraba a sus competidores un cargo de terminacion de
llamadas en su red significativamente mayor en relaciéon a la tarifa que dicha empresa
cobraba por la comunicacién dentro de su red (on nef) con el propésito de elevar
indebidamente los costos de sus competidores, conducta que se encontraba tipificada en
el inciso f) del articulo 5° del Decreto Legislativo 7017".

En dicha oportunidad, el CCO a cargo de la controversia, ante la formulacion por parte de
Telefonica Moviles de la excepcion de incompetencia respecto a la pretension principal
sefalada en el parrafo anterior, considerd necesario evaluar en qué medida el conocimiento
de esta pretension supondria una revisién o modificacion del cargo de terminacion acordado
entre ambas partes y aprobado por OSIPTEL.

Asi, a pesar de que Nextel traté de justificar que su pretensién principal no tenia como
proposito que se deje sin efecto o se modifique el contrato de interconexion celebrado entre
esta y Telefonica Mdviles sino que se inicie una investigacion por el incumplimiento de las
normas de competencia, reconocié que el conocimiento de su pretensién principal
supondria que el CCO evaluara si el cargo de terminacion era razonable (o0 no) en funcién
de los costos de Telefénica Moviles y que ordenase a esta ultima sincerar sus costos. En
ese sentido, el CCO através de la Resolucién N° 008-2005-CCO/OSIPTEL del 11 de marzo
del 2005 considero lo siguiente:

“(...) Este Cuerpo Colegiado considera que, pese a las precisiones efectuadas, NEXTEL
no ha logrado explicar como el andlisis de su pretension principal estaria desvinculado
de la revision del cargo de terminacion o, en otras palabras, como el eventual

70 MORON URBINA, Juan Carlos, “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”, Octava
Ediciéon, Lima, Gaceta Juridica, 2009.

71 Adicionalmente como segunda pretension se denuncié la comision de actos de abuso de posicion de dominio

en la modalidad de precios predatorios consistente en el establecimiento por parte de Telefénica de una tarifa
para comunicaciones dentro de su red por debajo de sus costos.
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pronunciamiento del Cuerpo Colegiado sobre la conducta denunciada evitaria afectar el
cargo de terminacion.

En el presente caso, el Cuerpo Colegiado admitié la demanda como un supuesto abuso
de posicion de dominio en la modalidad de incremento de costos del rival, manifestado a
través de un cobro diferenciado que se expresa en la fijacion de un cargo de terminacion
significativamente mayor que la tarifa on-net de TELEFONICA MOVILES. En tal sentido,
las instancias de solucion de controversias resultarian competentes, en virtud del
Decreto Legislativo 701, para evaluar la justificacion de precios diferenciados por
prestaciones equivalentes, aun cuando uno de los precios materia de analisis pueda
encontrarse regulado.

No obstante, de acuerdo con el analisis efectuado previamente, la decision final del
Cuerpo Colegiado en este caso tendria que pronunciarse sobre el valor del cargo
de terminacion, en tanto que segun los términos en los que ha sido planteada la
demanda, seria dicho valor el que incrementaria indebidamente los costos del rival.

(..

(...) Por ello, de acuerdo con el principio de supletoriedad, que debe aplicarse caso por
caso y en funcion de las circunstancias particulares de cada controversia, este Cuerpo
Colegiado considera que no debe conocer la pretension principal de la demanda. En tal
sentido, corresponde declarar fundada la excepcion de incompetencia planteada por
TELEFONICA MOVILES”. (El resaltado es nuestro)

Como se puede apreciar del caso citado, el CCO consideré que no era competente para
pronunciarse sobre el fondo de la pretension principal debido a que, en los términos
planteados por la demandante, tendria que evaluar el valor del cargo por la terminacién de
llamadas en la red de Telefonica Mdviles, ya que dicho valor era el que incrementaba
indebidamente los costos del rival. No obstante, dicho monto ya habia sido pactado por las
partes y aprobado por el OSIPTEL, ademas de que existia un procedimiento especifico para
cuestionar tales cargos o solicitar su revisidn, remedios que estaban previstos en la
regulacion sectorial’.

Cabe hacer la precisién de que si una préactica anticompetitiva involucra un cargo que se
encuentra regulado no implica que por el solo hecho de verificarse esta situacion las
instancias de solucién de controversias del OSIPTEL dejaran de ser competentes para
pronunciarse sobre el fondo sino se debera analizar el caso en concreto para determinar si
le resulta aplicable o no el principio de supletoriedad.

Asi, por ejemplo, en la controversia a la que estamos haciendo referencia, el CCO hizo la
salvedad de que aun cuando un cargo se encuentre reqgulado serian competentes para
pronunciarse sobre la justificacion de precios diferenciados por prestaciones equivalentes.
Justamente porque bajo este escenario el CCO no cuestionaria o revisaria el monto de los
cargos regulados sino evaluaria una supuesta practica anticompetitiva que surgiera como
consecuencia de la libre iniciativa empresarial y no de la regulacion, En ese sentido, resulta
incorrecto lo senalado por Telefénica Méviles respecto a que en dicha controversia el CCO
reconocid que carecia de competencia debido a que uno de los segmentos supuestamente
involucrados en la practica (mercado mayorista) no era un segmento libre sino sujeto a
regulacion’s.

72 Resolucion 006-2005-TSC/OSIPTEL del 21 de abril de 2005, emitida en la controversia iniciada por Nextel
del Pert S.A. contra Telefénica Moéviles S.A.-

73 Pagina 10 del escrito N° 12 presentado por Telefénica Moviles.
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A diferencia de la controversia citada, en el procedimiento iniciado de oficio contra
Telefénica Moviles por estrechamiento de margenes no se discutira los montos de los
costos aplicados por el acceso a los insumos esenciales en el mercado mayorista sino que
se evaluara si la diferencia entre estos y el precio establecido por Telefénica Méviles en el
mercado minorista de llamadas méviles de LDI estaria generando un estrechamiento de
margenes con efectos exclusorios en sus competidores.

En ese sentido, como se puede apreciar, la controversia a la que inferimos que Telefénica
Moviles hace referencia (Expediente N° 001-2005-CCO-ST/LC) no es similar al presente
procedimiento en la medida que mientras en el primero las instancias de solucion de
controversias del OSIPTEL necesariamente debian pronunciarse sobre el monto de los
cargos de un insumo esencial que ya habia sido aprobado por OSIPTEL, en el presente
procedimiento no se evaluara ni se revisara el monto de los cargos fijados en el mercado
mayorista.

Por otro lado, cabe precisar que las instancias de solucion de controversias han sefalado
reiteradamente que para aplicar el principio de supletoriedad se debera evaluar caso por
caso en funcién de las circunstancias particulares que se presentan en cada uno de estos.
Incluso, en un reciente pronunciamiento, el Tribunal de Solucion de Controversias del
OSIPTEL (en adelante, TSC) ha establecido los criterios que se deberan de tomar en cuenta
al momento de analizar si corresponde (0 no) aplicar las normas de libre competencia a una
determinada controversia. Asi, el TSC a través de la Resolucién N° 004-2013-
TSC/OSIPTEL del 31 de enero del 2013, determind lo siguiente’:

“En consecuencia, por lo expuesto, es posible afirmar que, entre los aspectos claves
que se deben ponderar a fin de determinar cuando resultan de aplicacion las normas
de libre competencia a una industria requlada, deben considerarse: (i) si la conducta
investigada ha sido compelida o aprobada por la agencia requlatoria o si ésta ha
sido el resultado de una conducta no supervisada, por ejemplo, una decision
comercial, (ii) cual es el rol de la agencia de competencia en la supervision o
aprobacion de la conducta conforme a las normas legales, y (iii) si la aplicacion de
las normas de libre competencia puede colisionar con las decisiones y politicas
establecidas por el requlador para el sector.” (El subrayado es nuestro)

Cabe resaltar que esta Resolucién ha sido confirmada en todos sus extremos por la primera
instancia del Poder Judicial”. Por ello, justamente, siguiendo esta metodologia, este
Cuerpo Colegiado en la misma linea de la Secretaria Técnica, ha evaluado si para el
presente caso es aplicable (o no) el principio de supletoriedad. Por lo que, en este extremo,
no es que se haya adoptado una metodologia arbitraria con la sola intencién de dejar de
lado la regulacidon y cuestionar esta conducta a través de las normas de libre competencia.
Por el contrario, a fin de salvaguardar el principio de predictibilidad se han aplicado las
mismas reglas que anteriormente las instancias de solucion de controversias de OSIPTEL

74 Cabe hacer la precision que, cuando el TSC refiere al “rol de la agencia de competencia en la supervision o
aprobacién de la conducta conforme a las normas legales”, se refiere al “rol de la agencia regulatoria’, como se
desprende de una lectura integra de la resolucion.

75 Resolucion N° 08 de fecha 30 de enero de 2014 emitida por el Octavo Juzgado Especializado en lo

Contencioso Administrativo de la Corte Superior de Lima, contenida en el Expediente 03415-2013-0-1801-JR-
CA-08.
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ya habian establecido para evaluar conductas en las que se cuestiond su competencia
aduciendo la aplicacién del principio de supletoriedad.

VIII.  ANALISIS

En la presente Resolucion, este Cuerpo Colegiado evaluara lo siguiente: (i) si Telefénica
Mdviles ha realizado una conducta de estrechamiento de margenes, y en caso afirmativo,
(i) si dicha conducta constituye una infraccion a las normas de libre competencia, en virtud
de los articulos 10.1 y 10.2 literal h) del DL 1034. Para ello previamente se detallara algunos
alcances sobre la figura de estrechamiento de méargenes.

8.1. Marco general: estrechamiento de margenes como abuso de posicion de
dominio

8.1.1. Marco Conceptual:

La conducta de estrechamiento de margenes tiene lugar en mercados en los que existen
empresas verticalmente integradas caracterizadas por ser dominantes en la provisién de
una facilidad o un insumo esencial en el mercado aguas arriba y tener presencia en el
mercado aguas abajo en la venta de servicios finales a los usuarios; es decir, la firma
dominante vende el insumo esencial en el primer mercado a quienes serdn sus
competidores en el segundo mercado. De esta manera, la relacién entre la firma dominante
y las empresas presentes solo en el mercado aguas abajo se manifiesta de dos maneras:
vendedor-comprador (mercado aguas arriba) y competidores (mercados aguas abajo).
Para entender mejor esta doble relacidn, en la siguiente grafica se pueden observar los
agentes econémicos que participan (firma dominante, competidora(s) y consumidores
finales), los dos mercados integrados (aguas arriba y aguas abajo) y los diferentes precios:

Firma dominante Mercados

aguas arriba
Precio acceso o
insumo esencial
Firma(s)
competidora(s) |

‘ Firma dominante

Precio final G G Precio final . Mercados
Dominante Competidor(es) aguas abajo
Consumidores
finales

Fuente: (Cave, Andreas, & Foster, 2012)
Elaboracién: STCCO — Osiptel

Esta doble relacién, por la clara dependencia que existe del mercado aguas abajo respecto
al mercado aguas arriba (al requerirse acceso o un insumo esencial para la elaboracion del
bien o servicio final), genera que la empresa verticalmente integrada que tiene presencia
en los dos mercados mantenga la posibilidad de afectar el mercado al controlar la provisién
del insumo esencial pudiendo desplegar estrategias que tengan como objetivo reducir los
margenes de ganancia de sus competidores en el mercado aguas abajo. Ello se puede
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generar incrementando el costo del recurso esencial, reduciendo los precios que cobra al
publico en el mercado aguas abajo o realizando ambas conductas a la vez.

Por ello, cuando se analiza un estrechamiento de margenes no se busca demostrar que el
precio mayorista es excesivo, o que el precio minorista es muy pequefio, sino que la firma
dominante en el mercado aguas arriba ha llevado a cabo una estrategia con el objetivo de
estrechar el margen de sus rivales (en el mercado aguas abajo), de tal forma que no les
resulte rentable a estos competir’®. Es decir, lo importante es la diferencia entre los precios
mayorista y minoristas de la empresa dominante en el mercado aguas arriba, y no el nivel
especifico de los precios minoristas y/o mayoristas’”’.

Es importante resaltar que, segun las caracteristicas de los mercados aguas arriba y aguas
abajo, existira mayor o menor posibilidad de que se realice esta practica anticompetitiva.
Asi por ejemplo, si el mercado aguas arriba es mas rentable que el mercado aguas abajo,
los incentivos para excluir a las firmas rivales en este ultimo seran menores. Ademas, los
incentivos dependeran, entre otros, de la capacidad de la firma dominante de cubrir la
demanda que satisfacia la firma excluida ya que si las firmas rivales que no son excluidas
tienen la capacidad de capturar dicha demanda, los incentivos a excluir seran incluso
menores’8. Adicionalmente, si las firmas rivales aguas abajo ofrecen productos
diferenciados, los incentivos de la firma dominante de excluirlas se reduciran, entre otros.

En particular, los incentivos para la comision de esta practica seran mayores en aquellos
casos en los que la industria se encuentre sujeta a una regulacién por precios maximos
aguas arriba (como los mercados de telecomunicaciones donde se regula el acceso) y a
una baja o ninguna regulacién aguas abajo’®. En efecto, como seiala Cave, estas
conductas son particularmente atractivas para las empresas dominantes que operan en el
mercado de telecomunicaciones; tanto asi que, si la implementacién de la estrategia resulta
exitosa, la empresa operadora no solo mantiene ganancias altas sino que también puede
debilitar o excluir a sus competidores®. Asi, el estrechamiento de margenes podra ser una
estrategia beneficiosa para eliminar o restringir la competencia y, por lo tanto, expandir o
mantener los margenes de la firma dominante en el mercado menos regulado aguas abajo.

76 Asi lo sefial6 la Comisién de Europa en el caso contra Deutsche Telekom en PAVON-VILLAMAYOR, Victor,
“Tarifas On-Net & Off-Net: Margin Squeeze en el sector de las Telecomunicaciones”, Oxford Economics, para
XXIII Seminario Internacional y Xl de Tecnologia y Regulacion: Mercado de Telecomunicaciones 11

7 Nota de Prensa de la Comision Europea, MEMO/07/274 de fecha 4 de julio de 2007, en relacion a la Decision
C(2007) 3196 final de la Comisién, relativa a un procedimiento de conformidad con el articulo 82 [CE] (Asunto
COMP/38.784 — Wanadoo Espafa contra Telefénica). Consultado el 20 de agosto de 2014.
http://europa.eu/rapid/press-release MEMO-07-274 es.htm

78 GERADIN, Damien y O'DONOGHUE, Robert, op. cit.

7 OECD, “Margin Squeeze”, Directorate for financial and enterprise affairs Competition Committee, num.
DAF/COMP(2009)36, 2010.

80 CAVE, Martin. “Strenghtening competition policy in Latin American countries: the application of competition
law in the telecommunications sector”. CRC, Julio 2012.

Traduccion libre de:

“Margin squeezes are particularly attractive to dominant telecommunications firms. If successfully
accomplished they simultaneously keep profits high and exclude or weaken competitors”.
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Por otro lado, esta conducta puede generar un impacto negativo en el proceso competitivo
del mercado y en los usuarios finales, que puede manifestarse, no solo a través de la
exclusion efectiva de algun competidor del mercado, sino ademas en otras maneras que
restrinjan el crecimiento del mercado y el desarrollo de la eficiencia econémica en éste,
como pueden ser la limitacion de la presencia, crecimiento y capacidad de competir de sus
competidores®'. Lo cierto es que, el mercado donde se despliega esta préactica
anticompetitiva deja de ser atractivo no solo para las empresas ya presentes en este, sino
ademas, para aquellas que consideren ingresar al mismo, dado que no se generan
incentivos de permanecer o ingresar a un mercado en el cual los precios del mercado
mayorista pueden ser incluso superiores al de los precios minoristas.

El principal efecto de un estrechamiento de margenes consiste en la exclusion de firmas
competidoras igualmente eficientes a la firma dominante, impidiendo o dificultando su
acceso y su permanencia en el mercado, ya que no les resulta rentable participar en el
mercado aguas abajo dado el estrechamiento de margenes en las ganancias®. De esta
manera, la exclusion o debilitamiento de los rivales reduce la competencia en el mercado
afectado, y con ello se reduce el nivel de presion competitiva sobre la empresa que comete
tal practica lo cual puede significar una disminucién del bienestar social, en la medida que
los consumidores pierden la opcion de elegir entre diferentes competidores®® asi como
obtener servicios (0 bienes) con mejor calidad o mejores precios.

Un segundo efecto que genera un estrechamiento de margenes es la limitacidén del incentivo
de los rivales para innovar en el mercado aguas abajo, en la medida en que cualquier ahorro
de costos del rival por medio de una mayor eficiencia sera capturada por la firma dominante
a través del estrechamiento. Esto resulta en perjuicio de los consumidores, ya que evita la
aparicién de un mercado aguas abajo mas eficiente®.

Asimismo, ademas de generar una disminucion de competidores en el mercado donde se
genere la practica también se podria generar una reduccion de agentes econdémicos en
otro(s) mercado(s) donde se brinde servicios parecidos con los mismos participantes. Al
observar una disminucion de sus margenes, las firmas competidoras pueden ser mas

81 “Frente al estrechamiento de margenes, proveedores competidores de acceso minorista de banda ancha,
incluso tan eficientes como Telefonica, tuvieron que elegir entre salir del mercado o, soportar pérdidas si
alineaban sus precios con los de Telefdnica. Por lo tanto, aunque puede que el estrechamiento de margenes
no haya eliminado del mercado a ningun competidor, limité su presencia y crecimiento sostenibles asi como su
capacidad de competir en el mercado.”

Nota de Prensa de la Comision Europea, MEMO/07/274 de fecha 4 de julio de 2007, op. cit.

Incluso en el DL 1034 se establece que para que se constituyan como practicas de abuso de posicion de dominio
basta con impedir o dificultar el acceso o permanencia de competidores actuales o potenciales en el mercado
por razones diferentes a una mayor eficiencia econémica, es decir no necesariamente se exige la exclusion
efectiva de los competidores para que recién sea catalogada como una modalidad de abuso de posicion de
dominio con efectos exclusorios.

82 OECD, “Margin Squeeze”, Directorate for financial and enterprise affairs Competition Committee, num.
DAF/COMP(2009)36, 2010.

83 LOPEZ, Antonio, “Abuso de posicién de dominio”, en Derecho de la Competencia: Estudios y notas, 2012.
Ver: http://www.cne.es/cqi-bin/BRSCGIl.exe?CMD=VEROBJ&MLKOB=654387924848 (consultado el 20 de
agosto de 2014).

84 DUNNE, Niamh, “Margin Squeeze: Theory, Practice, Policy”, preparado para EUSA Conference, 2011.

46


http://www.cne.es/cgi-bin/BRSCGI.exe?CMD=VEROBJ&MLKOB=654387924848

reacias a seguir interviniendo donde la empresa dominante participe, especialmente, si
sigue teniendo poder en el mercado aguas arriba. Asi, disminuiria la competencia en mas
de un mercado lo cual se considera danino para el bienestar social, si las firmas que no
participan o dejan de hacerlo son igual o méas eficientes que la dominante.

De esta manera, los efectos de la practica de estrechamiento de margenes, como se puede
apreciar, pueden generar una disminucion directa de competencia asi como posibles
ineficiencias asignativas, distributivas y dindmicas, ello debido a que pueden existir factores
de producciéon que no se emplearan éptimamente si se excluye a un competidor eficiente,
afectandose asi también de forma indirecta a los usuarios finales, en los términos que
explicamos previamente.

8.1.2. Estrechamiento de margenes como practica de abuso de posicion de dominio
en nuestro marco normativo

De una revisién del marco normativo peruano de competencia, es necesario advertir que la
conducta de estrechamiento de margenes no se encuentra tipificada expresamente en el
DL 1034. Al respecto, es importante revisar el articulo 10.2 inciso h) de dicha norma, en el
gue se sefiala que de manera general constituyen abuso de posicion de dominio “aquellas
conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia de competidores actuales o
potenciales en el mercado por razones diferentes a una mayor eficiencia econémica’®®.

En efecto, la existencia y la finalidad del literal h) del articulo 10.2 de la mencionada ley,
consiste en que al ser una clausula de tipificacién abierta contiene a todas las conductas
de abuso de posicion de dominio en general que no se encuentran expresamente
tipificadas en la ley®® toda vez que no es posible enumerar todas las conductas
anticompetitivas existentes en el momento en el que se dicta la ley o aquellas que podrian
surgir producto de la evolucion de los mercados. Por lo tanto, este Cuerpo Colegiado al
igual que la Secretaria Técnica, considera que la practica de estrechamiento de margenes
constituye una modalidad de abuso de posicion de dominio en la medida que podria afectar
el proceso competitivo en el mercado de telecomunicaciones por razones diferentes a la
mayor eficiencia econémica, por lo que de producirse esta practica deberia ser investigada
y de ser el caso sancionada segun la clausula abierta del literal h) del articulo 10.2 del DL
1034. Es relevante sefalar que esta posicién también es compartida por el INDECOPI —en

8 DL 1034

Articulo 10.- El abuso de la posicion de dominio.-

10.2. El abuso de la posicion de dominio en el mercado podra consistir en conductas de efecto exclusorio tales
como:

(.-)

h) En general, aquellas conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia de competidores actuales
o potenciales en el mercado por razones diferentes a una mayor eficiencia econémica.

86 “E| DL 1034 contiene dos clausulas de tipificacion abierta de practicas anticompetitivas y en ambas se hace
referencia expresa a la eficiencia econdmica. En efecto, ademas de prohibir expresamente diversos casos de
abuso de posicion de dominio, la ley también incluye una prohibicion general de actos de abuso que impiden o
dificultan el acceso o permanencia de competidores en el mercado por razones distintas a una mayor eficiencia
economica.” (El autor cita los articulos 10.2 literal h) y 11.1)

QUINTANA SANCHEZ, Eduardo. “El Objetivo de la Ley de Competencia Peruana y la Interpretacion de las
Conductas Prohibidas”. En Revista de la Competencia y la Propiedad Intelectual N° 12. Pag. 35. Consultado el
20 de agosto de 2014.
http://aplicaciones.indecopi.gob.pe/ArchivosPortal/boletines/recompi/castellano/articulos/primavera2011/Eduar
doQuintanaSanchez.pdf
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su calidad de agencia de competencia para los demas mercados, como se puede observar
en el punto 5.3. de la presente Resolucion®”.

En la misma linea, los Lineamientos establecen que, para el OSIPTEL, si se presentara una
conducta de price squeeze (en los Lineamientos se denomina “precios comprimidos”)
resultaria sancionable en tanto introduzca distorsiones al régimen de libre competencia. Al
respecto, este tipo de conducta, como lo sefalamos anteriormente, se presenta en un
contexto en el que una empresa integrada verticalmente es dominante en un mercado
aguas arriba que provee de un insumo esencial a companias que compiten con una
empresa relacionada en un mercado aguas abajo. En dicho contexto la empresa
verticalmente integrada tiene la posibilidad de reducir los margenes de ganancia de sus
competidores (en el mercado aguas abajo) incrementando el costo del recurso esencial y/o
reduciendo los precios que ella cobra al publico en el mercado aguas abajo.%®

Asimismo, se sefala que “el efecto de esta estrategia de precios es la de reducir el margen
de ganancia disponible para los competidores, de tal manera que, aunque no sean menos
eficientes que la firma verticalmente integrada, los precios que puedan cobrar se vean
sumamente reducidos (comprimidos), lo cual hace que el negocio ya no sea rentable para
ellas, mientras que los beneficios totales de la firma verticalmente integradas no se vean
muy afectados. Por tanto, para analizar un caso de Precios Comprimidos es importante
notar que la comparacion relevante no se debe realizar en términos del margen disponible
para un competidor, sino que se debe analizar si la operacion de la empresa relacionada
de la firma verticalmente integrada (en el mercado hacia adelante) seria rentable si pagaran
los mismos precios que los competidores por los recursos del mercado hacia atrds
(downstream market).” (El resaltado es nuestro)

Telefonica Méviles en sus alegatos al Informe Instructivo ha sefialado que la Secretaria
Técnica habria dejado de lado sin presentar mayor justificacion la experiencia
norteamericana en la cual no suele ser considerado el estrechamiento de margenes como
una practica anticompetitiva para inclinarse por la postura en la que si se ha analizado y
sancionado tal conducta. Al respecto, cabe precisar que si bien la Secretaria Técnica
expuso las tendencias en relacion a esta figura tanto de la Unién Europea como de Estados
Unidos; sin embargo en ningin momento senald que adoptaria la linea de analisis de uno
de estos ordenamientos juridicos para el presente caso sino solo hizo mencién a la forma
en cdmo se percibe esta figura, asi como las criticas a la misma, entre otros. Ademas, luego
de detallar las diferencias entre una y otra postura explic6 cémo esta figura es tratada en
nuestro marco normativo, la cual debe primar independientemente de las posturas que
puedan existir sobre el estrechamiento de margenes en otros paises.

87 En el Informe N2 031-2014/ST-CLC-INDECOPI, la Secretaria Técnica de la CLC sefala: “Que si bien el
estrechamiento de margenes no se encuentra expresamente contemplado entre las conductas de abuso de
posicion de dominio listadas, a modo de ejemplo, entre los literales a) y g) del articulo 11.2 del Decreto
Legislativo 1034, puede ser analizada como una modalidad de abuso de posicion de dominio de conformidad
con el articulo 10.1 y el literal h) del articulo 10.2. del DL 1034.”

88 |_a cita textual es la siguiente “Esta practica en general se presenta cuando una firma verticalmente integrada
es dominante en un mercado hacia atras (upstream market) que provee de un insumo esencial a companias
que compiten con una empresa relacionada en un mercado hacia adelante (downstream market). Esta firma
puede tener una conducta tal que vaya en detrimento de sus competidores. La firma verticalmente integrada
tiene la posibilidad de reducir los margenes de sus competidores (en el mercado hacia adelante) incrementando
el costo del recurso esencial y/o reduciendo los precios que ella cobra al publico en el mercado hacia adelante
(downstream market).”
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Sobre el particular, como ya lo sefialamos anteriormente, si bien la figura de estrechamiento
de margenes no se encuentra tipificada expresamente como una practica de abuso de
posicion de dominio, ésta puede ser analizada dentro de la clausula abierta del DL 1034 en
la medida que la misma puede impedir o dificultar el acceso o permanencia de competidores
actuales o potenciales en el mercado por razones diferentes a una mayor eficiencia
econdmica -posicién que es compartida por el INDECOPI. Ello debe primar mas alla de las
distintas posturas que puedan existir respecto a que si esta figura puede o no ser
considerada como una practica anticompetitiva.

Incluso, en los actuales Lineamientos que se encuentran vigentes desde el 2001, esta
conducta es recogida como una posible practica anticompetitiva, lo cual demuestra que las
operadoras tienen conocimiento de que este tipo de conductas pueden ser investigadas vy,
de ser el caso, sancionadas por las instancias de solucién de controversias del OSIPTEL
cuando se afecte el mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones.

En ese sentido, bajo la premisa que la conducta de estrechamiento de margenes puede ser
evaluada bajo el marco general de la figura de abuso de posicion de dominio, corresponde
aproximarnos a la metodologia de andlisis de ésta figura. Al respecto, el numeral 1 del
articulo 10% del DL. 1034 sefala que existe abuso de posicion de dominio cuando un agente
econdmico que ostenta posicion de dominio® en el mercado relevante utiliza esta posicién
para restringir de manera indebida la competencia, obteniendo beneficios y perjudicando a
competidores reales o potenciales, directos o indirectos, que no hubiese sido posible sin
ostentar dicha posicion.

Es preciso resaltar que no constituye un abuso el simple ejercicio de dicha posicion sin
afectar indebidamente a competidores reales o potenciales; ello debido a que la normatiene
como objeto sancionar las practicas que impidan o dificulten el acceso o permanencia de
competidores actuales o potenciales en el mercado por razones diferentes a una mayor
eficiencia econémica. En ese sentido, las conductas deben tener un efecto exclusorio® para
ser consideradas como abuso de posicion de dominio.

Para el caso bajo andlisis, la presunta conducta de estrechamiento de margenes o price
squeeze realizada por Telefénica Méviles, podria evaluarse como una conducta de abuso
de posicion de dominio, en la medida que a través de la misma se puede impedir, o al

89 Se considera que un agente econémico ostenta posicion de dominio cuando puede actuar al margen de
preocuparse del accionar de sus competidores, proveedores o clientes debido a diversos factores.

Al respecto, el articulo 7° del DL 1034 sefala que:

“Se entiende que un agente econdmico goza de posicién de dominio en un mercado relevante cuando tiene la
posibilidad de restringir, afectar o distorsionar en forma sustancial las condiciones de la oferta o0 demanda en
dicho mercado, sin que sus competidores, proveedores o clientes puedan, en ese momento o en un futuro
inmediato, contrarrestar dicha posibilidad, debido a factores tales como:

(a) Una participacion significativa en el mercado relevante.

(b) Las caracteristicas de la oferta y la demanda de los bienes o servicios.

(c) El desarrollo tecnolégico o servicios involucrados.

(d) El acceso de competidores a fuentes de financiamiento y suministro asi como a redes de distribucion.
(e) La existencia de barreras a la entrada de tipo legal, econémica o estratégica.

(f) La existencia de proveedores, clientes o competidores y el poder de negociacion de éstos.”

9 Incluso en el numeral 10.2 del articulo 10° del DL 1034 se sefiala “El abuso de posicion de dominio en el
mercado podréa consistir en conductas de efecto exclusorio tales como (...)"

49



menos dificultar, la permanencia de los operadores de larga distancia en el mercado de
llamadas de LDI desde redes moviles, por razones distintas a su propia eficiencia.

En ese sentido, siguiendo la metodologia de analisis establecida en la Resolucién de Inicio
para evaluar este tipo de conductas y, conforme a la normativa de libre competencia®; este
Cuerpo Colegiado considera que, a fin de identificar y sancionar una practica de
“estrechamiento de margenes” como abuso de posicién de dominio, se debe verificar lo
siguiente en el presente procedimiento:

(i) Que el agente econémico que realiza dicha conducta ostente una posicién de dominio
en el mercado relevante;

(ii) Que la conducta realizada por el agente pueda ser considerada una practica de
estrechamiento de margenes. Es decir, que una empresa verticalmente integrada (que
compite en el mercado aguas arriba) reduzca los margenes de ganancia de sus
competidores (en el mercado aguas abajo) incrementando el costo del recurso esencial
y/o reduciendo los precios que ella cobra al publico en el mercado aguas abajo.

(iii) Que dicha conducta le genere beneficios y perjudique a sus competidores, siendo
pasible de producir efectos exclusorios en el mercado (lo cual no hubiese sido posible
de no ostentar la posicién de dominio);

De verificarse estos tres requisitos, se habria acreditado la practica de abuso de posicién
de dominio como conducta pasible de sancién. Sin embargo, siendo que este tipo de
conductas constituyen prohibiciones relativas®, de acuerdo a lo establecido en el numeral
4 del articulo 102 del DL. 1034%, a fin de que se pruebe la existencia de una infraccion
administrativa y la conducta sea sancionada, se debe evaluar si existen justificaciones a la
conducta y/o si la misma genera efectos positivos y/o eficiencias en el mercado. Finalmente,
se debe ponderar los efectos negativos para la competencia y el bienestar del consumidor
sobre los efectos positivos y/o eficiencias en el mercado y solo cuando los primeros sean
superiores a los segundos se debera sancionar la practica bajo analisis. Es decir, la practica
debe ser analizada conforme a la regla de la razén.

Finalmente, es importante sefalar que, de una revisién de los Lineamientos vigentes, se
observa que el efecto del estrechamiento de margenes es reducir de manera significativa
el margen de ganancia de las competidoras, de tal forma que el negocio ya “no sea rentable”
para estas empresas, mientras que los beneficios totales del agente verticalmente integrado
no se ven muy afectados. Este escenario se da, por ejemplo, cuando el margen entre el
precio mayorista aplicado a los competidores del mercado aguas abajo, incluidas las
operaciones propias de la empresa dominante, y el precio que el operador de la red
(dominante) ofrece en el mercado “aguas abajo”, no basta para que un prestador de

91 Andlisis conforme a lo que sefiala el contenido del DL 1034.

%2 DL 1034,

Articulo 9.- Prohibicion relativa.-

En los casos de prohibicion relativa, para verificar la existencia de la infraccion administrativa, la autoridad
de competencia debera probar la existencia de la conducta y que ésta tiene, o podria tener, efectos
negativos para la competencia y el bienestar de los consumidores.

% DL 1034,

Articulo 10.4.-

“10.4. Las conductas de abuso de posicién de dominio constituyen prohibiciones relativas”.
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servicios eficiente en el mercado aguas abajo obtenga un beneficio normal que le permita
competir en el mercado®.

Bajo esta premisa y en opinion de este Cuerpo Colegiado, este escenario “no rentable” no
corresponde solo a un escenario con margen negativo sino cuando se cumpla con las
condiciones antes senaladas, el mismo que también puede darse cuando el margen es 0 o
muy pequeiio, dependiendo de cada caso especifico®. Sin perjuicio de ello, para este caso
en particular, este Cuerpo Colegiado comparte |a opinién de la Secretaria Técnica respecto
a que solo se debe realizar el andlisis de la conducta considerando Unicamente si el margen
es negativo, ello en la medida que bajo este escenario no existen dudas que esta conducta
sera considerada un estrechamiento de margenes®.

8.2. Respecto a la existencia de posicion de dominio de Telefénica Mdviles en el
mercado relevante

Para determinar la posicién de dominio, es necesario definir previamente el mercado
relevante en el que la empresa investigada ostentaria esta posicién. Al respecto, el mercado
relevante debe delimitar de forma clara el marco en el que actua la empresa investigada,
identificando el conjunto de productos y empresas que ejercen presién competitiva sobre la
empresa investigada, asi como el ambito geografico al que se circunscribe®.

A fin de determinar el mercado relevante en el que acttia Telefénica Mdviles en el presente
caso, la metodologia a seguir por este Cuerpo Colegiado en la misma linea de lo establecido
por la Secretaria Técnica, se encontrara enmarcada tanto en la normativa de libre
competencia, aplicable a todos los mercados, como en la normativa especifica al mercado
de telecomunicaciones; es decir, la delimitacion del mercado relevante se encontrara bajo
el marco tanto del DL 1034 como de los Lineamientos, en particular, sobre lo siguiente:

94 Comision Europea (1998). Comunicacion sobre la aplicacion de las normas de competencia a los acuerdos
de acceso en el sector de las telecomunicaciones - Marco juridico, mercados de referencia y principios. Diario
Oficial n° C 265 de 22/08/1998 p. 0002 — 0028. Consultado el 20 de agosto de 2014.

Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31998Y0822(01):ES:HTML

La cita textual es la siguiente:

“En circunstancias adecuadas, puede demostrarse que se ha producido una reduccion de los precios mostrando
que el margen entre la tarifa de acceso aplicada a los competidores en el mercado descendente, incluidas las
operaciones propias de la empresa dominante, en caso de que existan, y el precio que el operador de la red
aplica en el mercado descendente no basta para que un prestador de servicios con un grado de eficiencia
suficiente en el mercado descendente obtenga un beneficio normal (a menos que la empresa dominante pueda
demostrar que su divisiéon de operaciones descendentes es excepcionalmente eficiente).”

% | a conducta de estrechamiento de margenes es pasible de ser investigada y sancionada, en cualquiera de
los 3 siguientes escenarios: (i) Cuando el margen entre los precios aguas arriba y aguas es negativo (margen
< 0); es decir, segun la empresa, en los dos siguientes escenarios un estrechamiento de margenes no podria
configurar una conducta anticompetitiva; (i) Cuando los costos que impone el agente en el mercado aguas arriba
a sus competidores aguas abajo son iguales al precio que dicho agente pone en el mercado aguas abajo, siendo
el margen analizado igual a0 (margen = 0);y, (ii) Cuando los costos que impone el agente en el mercado aguas
arriba a sus competidores aguas abajo sean menores al precio que dicho agente pone en el mercado aguas
abajo, siendo el margen analizado positivo (margen > 0).

9 Esto no elimina la posibilidad que en otros casos de estrechamiento de margenes que tramite el OSIPTEL se
puedan evaluar escenarios de margenes positivos 0 neutros como posibles escenarios con potencial
anticompetitivo.

97 Motta, Massimo. Competition Policy: Theory and Practice. Cambridge University Press: EE.UU, 2004. Pg. 101.

51


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31998Y0822(01):ES:HTML

o El articulo 6.1. del DL 1034 senala que el mercado relevante esta integrado
por el mercado de producto y el mercado geogréfico.

o Ademas de lo mencionado por el DL 1034, los Lineamientos disponen que
se debe incluir en el analisis de mercado relevante a la delimitacién del nivel
comercial.

De acuerdo a lo establecido en el DL 1034%, como primer paso corresponde identificar el
bien o servicio materia de la conducta investigada (mercado de producto), para luego
determinarse aquellos servicios que sean capaces de sustituirlo.

A efectos de realizar dicho andlisis de sustitucion, el DL 1034 sefiala que se deben evaluar
las preferencias de los clientes o consumidores, las caracteristicas, usos y precios de los
posibles sustitutos; asi como las posibilidades tecnoldgicas y el tiempo requerido para la
sustitucién. Por su parte, los Lineamientos sefialan que “(e)n términos generales se busca
reunir a todos aquellos servicios que presentan caracteristicas similares desde el punto de
vista de los consumidores, aislando en un primer momento el factor de los precios. Es decir,
se busca determinar la posibilidad de sustitucion fisica de los productos.”

De igual forma, los Lineamientos sefalan que para poder evaluar el grado de sustitucién
entre los servicios deben evaluarse: (i) los sustitutos fisicos; es decir, todos aquellos
servicios que presentan caracteristicas similares desde el punto de vista de los
consumidores, luego, (ii) el andlisis debe ampliarse para incluir los precios, indagando si los
consumidores estarian dispuestos a cambiarse hacia alguno de los productos sustitutos si
se produjese un incremento pequefio, pero significativo y permanente en el precio del
servicio analizado. A esta metodologia se le conoce como el “test del monopolista
hipotético™®.

Ahora bien, es importante sefnalar que todos estos conceptos relacionados al mercado
relevante asi como la determinacion de la posicién de dominio misma, cuando se aplican al
sector de telecomunicaciones, en el que se consideran algunos factores caracteristicos,
pueden hacer mas complejo el andlisis. Asi, por ejemplo, por el lado de la oferta estamos
en presencia de industrias verticalmente integradas donde las empresas competidoras
necesitan relacionarse para proveerse insumos esenciales. Por el lado de la demanda los
costos de cambios de proveedor son significativos, lo cual en algunos casos se debe
bésicamente a la presencia de externalidades de red. Y, finalmente, desde la perspectiva
de la eficiencia dinamica, el cambio tecnoldgico acelerado del sector contribuye a complicar

% DL 1034,

Articulo 6.- El mercado relevante.-
6.1. El mercado relevante esta integrado por el mercado de producto y el mercado geografico.
6.2. El mercado de producto relevante es, por lo general, el bien o servicio materia de la conducta investigada
y sus sustitutos. Para el andlisis de sustitucion, la autoridad de competencia evaluard, entre otros factores, las
preferencias de los clientes o consumidores; las caracteristicas, usos y precios de los posibles sustitutos; asi
como las posibilidades tecnoldgicas y el tiempo requerido para la sustitucion.

9 Esta metodologia, conocida también como el Test SNNIP, fue planteada inicialmente en 1982, tras la publicacion
de las "Merger Guidelines” en los Estados Unidos. El SNNIP consiste en preguntar cémo reaccionarian los
consumidores ante un “pequefio pero significativo y no-transitorio” aumento de precios, manteniendo constantes
los términos de venta de otros productos.
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el andlisis, al modificar los medios mediante los que se prestan los servicios, y en algunos
casos, modificando a los servicios en si mismos'®.

8.2.1. Mercado relevante aplicable a la presente controversia

Este Cuerpo Colegiado comparte la determinacién del mercado relevante definido por la
Secretaria Técnica, el cual esta conformado por el acceso a la red de Telefénica Méviles
para la originacion de llamadas de LDI a través del sistema de LLxLL en el segmento
prepago a nivel nacional.

Ello debido a que el analisis considera las caracteristicas y estructura del mercado en el
que se evalla la conducta investigada. Asi se aprecia que hay dos mercados involucrados:
(i) el mercado aguas arriba constituido por el servicio de facilidades para la originacion de
llamadas de LDI desde teléfonos moviles prepago de Telefénica Moviles a través del
sistema de LLxLL, y (ii) el mercado aguas abajo constituido por el servicio LDI a los que
pueden acceder los usuarios mediante la telefonia mévil prepago, que estan relacionados
intrinsecamente debido a que los operadores de larga distancia necesitan de las facilidades
esenciales que brinda Telefénica Moviles para proveer el servicio de llamadas de LDI a los
usuarios de dicho operador movil (al igual que de las otras operadoras maoviles tales como
Nextel -ahora Entel- o América Movil).

Asi, se observa en este mercado que la naturaleza de la plataforma de Telefénica Méviles
hace que tanto los operadores de larga distancia que quieren acceder a la misma para
poder brindar servicios LDI, como los usuarios finales de la red de Telefénica Mdviles,
consideran que las otras redes moviles son distintas, de acuerdo a las caracteristicas que
tiene cada red de telecomunicaciones (en este caso, red movil).

Ello se debe a que, en efecto, el tnico medio que tienen los operadores de larga distancia
para poder brindar el servicio de llamadas de LDI desde los teléfonos moviles de Telefonica
Moviles es precisamente accediendo a la red de esta empresa. En ese sentido, una de las
particularidades del mercado de llamadas de LDI desde redes moviles prepago es que los
operadores de larga distancia que quieran participar en este mercado necesariamente
deben acceder a las facilidades brindadas por los operadores moviles. Para ser mas
explicativos, un operador como IDT no podra prestar el servicio de llamadas de LDl en una
linea movil de Telefénica Mdviles a través de otro operador mévil como América Movil.

De otro lado, el servicio de facilidades de originacion de llamadas de LDI desde teléfonos
mdviles prepago tiene caracteristicas muy particulares que hay que considerar en el analisis
del mercado relevante. En primer lugar debe considerarse que, este mercado “aguas arriba”
responde a la necesidad que tienen los usuarios de realizar llamadas de LDI cuando se
estan desplazando, dicha necesidad puede ser cubierta a través de la telefonia movil,
debido a sus caracteristicas, las mismas que no estdn presentes en otros servicios
telefénicos. En dicho escenario, en el mercado “aguas abajo”, de acuerdo a la dinamica de
este mercado, si un usuario necesita realizar una llamada de LDI desde su teléfono moévil
la primera opcion que tendra es su propio operador, luego, la segunda alternativa mas
cercana es hacer su llamada a través de un operador de larga distancia mediante el sistema
de LLxLL. En ambos casos, el usuario realizara su llamada a través de su dispositivo mévil.

100 Barrantes, Roxana y Agiiero, Aileen. “; Algun mercado es ajeno a un economista? Notas sobre el Mercado
Relevante pensando en las Telecomunicaciones. En: Derecho de la Competencia, Tomo I, pg. 69, Circulo de
Derecho Administrativo, Lima.
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Como se puede observar entonces, es importante tener en cuenta que la demanda de los
operadores de larga distancia por los servicios de facilidades de originacion de llamadas de
LDI desde moviles (mercado “aguas arriba”) se deriva de la demanda de los usuarios finales
de telefonia mévil por llamadas de LDI, quienes pese a que podrian considerar otras
alternativas (como los teléfonos fijos o los teléfonos publicos) prefieren utilizar sus teléfonos
mdéviles para realizar llamadas de LDI por sus particulares caracteristicas. Asi, al momento
de decidir realizar una llamada de LDI desde su movil generan los mercados “aguas abajo”
de servicios LDI desde méviles y justamente es en este mercado en el cual compiten tanto
los propios operadores méviles como los operadores de larga distancia.

Estando a lo senalado, Telefénica Moviles, en su calidad de operador integrado
verticalmente, atenderia a estos dos grupos de clientes: (i) los operadores LDI que desean
acceder a su plataforma para prestar servicios de LDI (carriers), y (ii) los usuarios finales
del servicio de telefonia movil que, entre un grupo de servicios a los que pueden acceder,
realizan llamadas LDI. A los primeros les “cobra” los cargos de originacion y acceso a su
plataforma en el mercado “aguas arriba”, y a los segundos, les cobra una tarifa final por
llamadas de LDI en el mercado “aguas abajo”.

Particularmente, en los servicios de facilidades de originacién de llamadas de LDI desde
moviles prepago cada red mévil constituye un mercado distinto, toda vez que la
competencia se realiza en distintas condiciones dentro de cada red. Asi, para un operador
de larga distancia que quiera prestar el servicio de llamadas de LDI desde méviles prepago
de Telefénica Méviles no existiran sustitutos a las facilidades de originacién de llamadas de
LDI que le provee este operador mévil, ocurriendo lo mismo en el caso de la red de América
Mavil u otro operador mdvil.

Bajo esta premisa, los operadores de larga distancia pretenden acceder a grupos distintos
de usuarios de telefonia movil (pertenecientes a las diferentes redes mdviles) que utilizan
los servicios méviles no solo para llamar a LDI, sino para acceder a un conjunto de servicios,
tales como plan de datos, mensajeria y otros. En efecto, estos grupos de usuarios por red
son distintos, y solo aquellos que realizan llamadas LDI a través de su teléfono mouvil,
pertenecen al grupo que los operadores LDI pretenden captar.

Por su parte, los usuarios de una red mévil como la de Telefénica Mdviles dificilmente
migraran a otro operador movil exclusivamente por el servicio LDI que brinda dicho
operador (por ejemplo, a América Mévil); ello en la medida que prefieren su red no solo por
el servicio LDI, sino por otras razones (combinacion de otros servicios, llamadas on-net,
promociones, etc.) que hacen que cada plataforma sea un mercado diferente para los
operadores de larga distancia. Esto se encuentra estrechamente relacionado con los costos
de cambio (switching costs) en los que los usuarios de una red mévil tienen que incurrir
para migrar a otra red, los cuales a su vez se derivan de las externalidades de red presentes
en el servicio de telefonia movil.

Asimismo, es preciso tener en cuenta que la red de Telefénica Méviles funciona como una
plataforma que atiende a aquellos operadores que desean originar llamadas desde su red.
Cabe sefalar que estos operadores de larga distancia realizan “multihoming”®', en la

101 Este concepto econdmico se da cuando existe una diferenciacion que permite a las plataformas cubrir las
preferencias especificas de las demandas que atiende y provoca que los agentes de una o ambas demandas
acudan a mas de una plataforma.
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medida que buscan acceder no solo a la plataforma mévil de Telefénica Mdéviles sino
también a la de los otros operadores moviles para prestar sus servicios LDI a los usuarios
de cada red mévil. No por ello el mercado relevante deberia considerar a todas las redes
méviles donde se originan llamadas, toda vez que, para realizar el analisis de sustituibilidad,
es imprescindible identificar previamente las caracteristicas de los usuarios que tendran
acceso al servicio que brindaran estos operadores LDI desde la plataforma de Telefénica
Moviles.

Por dltimo, es importante tener en cuenta la naturaleza de la practica investigada: el
estrechamiento de margenes. En estas conductas se debe definir el mercado relevante
considerando la integracion vertical, ya que estan involucrados tanto un mercado mayorista
(aguas arriba) como uno minorista (aguas abajo), como se ha podido apreciar en la presente
controversia. Asi debido a que esta particularidad se presenta en el mercado de las
telecomunicaciones, para la determinacién del mercado relevante en este tipo de conductas
se analiza el mercado “aguas arriba”, donde participan la empresa verticalmente integrada,
que vende el insumo, y sus competidores en el mercado aguas abajo, que demandan el
insumo (como cliente). En ese sentido, debe quedar claro que los consumidores y sus
demandas no participan en el mercado aguas arriba, por mas que su demanda por minutos
genere la demanda por el insumo.

De esta manera, lo que en este caso se ha considerado para la definicion del mercado
relevante es la demanda que tiene los operadores de larga distancia por las facilidades
esenciales para la prestacién del servicio de llamadas LDI desde la red de Telefonica
Mdviles, para la cual no existen sustitutos, ya que este operador es el Unico oferente.

Al respecto, en sus descargos, Telefénica Méviles sefaldé que no estaba de acuerdo con la
determinacion del mercado relevante y de la posicion de dominio establecida para el
presente procedimiento porque se estaria incurriendo en errores, sin precisar cuéles serian
estos. No obstante, al desarrollar su posicion sobre el efecto exclusorio sefialé que aun si
fuese el Unico ofertante de servicios de llamadas LDI desde su red mévil, enfrentaria una
fuerte presiébn competitiva por parte de los otros operadores moviles y de las nuevas
tecnologias, tales como los servicios de voz con IP (Skype o FaceTime) que incluso se
encuentran en dispositivos celulares y no requieren de mayores costos de cambio para un
usuario de telefonia movil, siendo en algunos casos gratuitos.

Adicionalmente, en sus comentarios al Informe Instructivo, Telefénica Méviles sefiald que
para la determinacién del mercado relevante no se ha considerado otros servicios
alternativos que fueron mencionados en sus descargos. Incluso, en el Informe Econémico
que Telefénica Mdviles presenta se cuestiona que no se haya incluido en el analisis del
mercado relevante a todos los operadores moviles, a la telefonia fija y en general a todos
aquéllos medios por los cuales se pueda realizar llamadas de LDI. Ademas también senal6
que se yerra al considerar como punto de partida a la relacion contractual o regulatoria
existente entre ésta y los operadores de larga distancia, cuando lo adecuado seria partir de
las posibles opciones con las que cuenta el consumidor para realizar llamadas LDI. Asi,
segun Telefénica Moviles, se demostraria que no ostenta posicion de dominio en el

Este es un factor que se puede tomar en cuenta para evaluar la delimitacion del mercado relevante. Ver:
“Documento de Referencia sobre Definicion de Mercado Relevante” de fecha 30 de marzo de 2011. Documento
elaborado para la Comisién Federal de Competencia de México, por Howard Chang, David Evans y Richard
Schmalensee.
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mercado de llamadas de LDI, pues solo el 28.8 % del mercado realizan este tipo de
comunicaciones a través de moviles y su participacion en éste en muy baja.

De los argumentos formulados por Telefénica Méviles se puede inferir que considera como
sustitutos en el mercado “aguas abajo” a los otros operadores moéviles y a las nuevas
tecnologias que permiten comunicaciones de larga distancia. Al respecto, si bien lo anterior
serd respondido en la seccién correspondiente a la determinacién del mercado afectado,
este Cuerpo Colegiado observa que los argumentos de Telefénica Méviles no corresponden
a un cuestionamiento del mercado relevante delimitado en el presente procedimiento, sino
que corresponden a un analisis de sustitucion en el mercado afectado con la conducta bajo
andlisis (el mercado de llamadas LDI en la red de Telefonica Mdviles a través del sistema
de LLxLL en el segmento prepago).

Ademas, cabe precisar que la Secretaria Técnica para la determinacion del mercado
relevante ha partido de cémo funciona el mercado de llamadas de LDI desde redes méviles
prepago tomando en consideracion las particularidades que se presenta en este mercado,
entre ellas la relacion intrinseca que existe entre el mercado aguas arriba y el mercado
aguas abajo. Asi, en el andlisis realizado en el Informe Instructivo en principio se identifico
que los operadores de larga distancia para la prestacidén del servicio mévil de LDI a través
del sistema de LLxLL tienen como Unico medio para realizar tales comunicaciones las redes
de los operadores mdviles, entre ellas la de Telefénica Méviles, y que cada una de estas
redes constituye un mercado distinto que no cuenta con sustitutos en la medida que no se
puede prestar el servicio de llamadas LDI desde los teléfonos méviles de Telefénica Méviles
através de otra red que no sea la de este operador, por lo que carece de sentido lo sefalado
por esta empresa respecto a que se habria considerado como punto de partida para la
determinacidon del mercado relevante la relacion contractual o regulatoria existente entre los
operadores de larga distancia con Telefénica Méviles.

Finalmente, Telefonica Méviles sefiala que el andlisis del mercado producto relevante en el
Informe Instructivo se ha centrado Unicamente en las preferencias del consumidor sin tomar
en cuenta su comportamiento ante un alza en los precios relativos. Al respecto, sin perjuicio
de que este cuestionamiento al parecer se refiere al mercado afectado, cabe precisar que
en los términos planteados para el analisis del mercado producto en principio se debe
determinar los posibles sustitutos del servicio en analisis y solo cuando éstos se identifiquen
se debera preceder al andlisis de precios ya que ello corresponde a una segunda etapa.
Sin embargo, en la medida que del andlisis realizado por la Secretaria Técnica — analisis
que es compartido por este Cuerpo Colegiado- se defini6 como mercado producto para el
presente procedimiento al acceso a la red de Telefénica Moviles para la originacion de
llamadas de LDl a través del sistema de LLXLL en el segmento prepago, el cual no presenta
sustitutos no se tendria porqué realizar un analisis de precios.

8.3. Posicion de dominio de Telefonica Moviles

De acuerdo al articulo 7.1. del DL 1034, se entiende que un agente econémico goza de
posicion de dominio en el mercado relevante cuando tiene la posibilidad de restringir,
afectar o distorsionar en forma sustancial las condiciones de la oferta 0 demanda en dicho
mercado, sin que sus competidores, proveedores o clientes puedan, en ese momento o en
un futuro inmediato, contrarrestar dicha posibilidad, debido a factores tales como: una
participacion significativa en el mercado relevante; las caracteristicas de la oferta y la
demanda de los bienes o servicios; el desarrollo tecnoldgico o servicios involucrados; el
acceso de competidores a fuentes de financiamiento y suministro asi como a redes de
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distribucion; la existencia de barreras a la entrada de tipo legal, econémica o estratégica; la
existencia de proveedores, clientes o competidores y el poder de negociacion de éstos.

Por su parte, en el numeral 4.1.1. de los Lineamientos se establece que algunas de las
variables que OSIPTEL podra tomar en consideracién para determinar si una empresa
exhibe posicion de dominio son: porcentaje de participacion de la empresa en el mercado,
nivel de concentracién del mercado, control de recursos esenciales, el grado de
integracion vertical, barreras a la entrada, posibilidad de utilizar infraestructura
propia para proveer otros servicios, otros factores que permitan evaluar el nivel de
independencia con el que una empresa esta en capacidad de actuar con relacion a sus
competidores o clientes. (Enfasis agregado)

Sobre la posicibn de dominio, en primer lugar habria que mencionar que, al haber
determinado como mercado relevante la red de Telefonica Méviles, esta empresa tiene la
propiedad de su propia red, y posee una significativa ventaja que los operadores de larga
distancia no tienen. Asimismo, es importante sefialar que debido a la propiedad de la red,
la cantidad de informacién sobre los usuarios a la que tienen acceso los operadores moviles
es también una ventaja que es muy dificil de replicar, sino imposible. Esta informacién que
posee el operador movil le permite dirigirse directamente a los usuarios que demandan
llamadas de LDI desde sus teléfonos moviles prepago, asi como el disefio de ofertas
especificas formuladas a partir de la informacién que posee, con la finalidad de desviar
hacia el operador integrado la demanda de acceso para realizar llamadas LDI desde la red
mévil. En relacién a las barreras, en el mercado de telefonia mévil existen barreras a la
entrada relacionadas con la disponibilidad de espectro y las inversiones hundidas que son
necesarias para prestar el servicio a escala competitiva. Asimismo, se observa que
Telefénica Méviles es un operador integrado vertical y horizontalmente.

Asimismo, considerando el mercado relevante que se ha delimitado y el mercado aguas
abajo que cuestiona Telefénica Mdviles, es importante sefialar que en el escenario previo
a la implementacion del sistema de LLxLL, Telefénica Moviles tenia el 100% del trafico de
LDl desde teléfonos moéviles de su red (mercado aguas abajo de trafico LDI).
Posteriormente, luego de la apertura del mercado a través del sistema de LLxLL, la situacidén
no ha variado mucho, Telefénica Méviles siguié generando casi la totalidad del trafico LDI
en su propia red en la modalidad prepago. Asi, entre setiembre de 2010 y setiembre de
2013 (periodo de analisis) se observa que Telefébnica Mdviles ha mantenido una
participacion superior al 90% del trafico LDI generado en su red, dejando a los operadores
de larga distancia con una parte muy reducida del mercado. En efecto, en el siguiente
grafico, se puede notar que los “clientes” de Telefénica Moviles en el mercado mayorista no
tienen una presencia significativa en el mercado “aguas abajo” donde compiten por brindar
trafico LDI a sus usuarios prepago:
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Grafico N° 1: Participacion de Telefénica Méviles en el trafico LDI dentro de su
propia red prepago
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Respecto a las barreras econémicas, es importante sefialar que si bien a priori podria
pensarse que un operador de larga distancia no requiere mayores inversiones para prestar
el servicio de LDI sobre la red de un operador movil, el cobro de altos cargos de acceso
respecto a las tarifas finales de los operadores méviles podria constituir en si misma una
barrera econdmica y estratégica a la entrada. Este hecho se evidenciaria con el bajo
numero de operadores de larga distancia que brindan el servicio de llamadas de LDI en
redes moviles: a la fecha solo hay tres operadores de larga distancia y habria que
considerar que el ultimo de ellos entré después de que se regulara el cargo de acceso a
plataforma de pago (Convergia). Por su parte, algunas empresas que brindan servicios de
llamadas de LDI en las redes de telefonia fija, cuando fueron consultadas en relacién al
mercado LDI desde mdéviles prepago, durante la etapa de investigacién, sefialaron que
habrian analizado ingresar al mercado LDI desde méviles pero que el mercado no era
rentable por los costos en los que se debe incurrir, que podrian ingresar al mercado LDI
desde moviles si pudiesen acceder a menores costos, que no podrian ofrecer tarifas
competitivas, entre otras cuestiones'®2.

En efecto, aunque aparentemente no existen otras importantes barreras a la entrada, el
mercado es atendido todavia por muy pocos competidores, pese a que se esperaba la
entrada de muchos mas, ya que existen 42 empresas con codigos 19XX asignados, y que

102 | a empresa Amitel sefialé que habria analizado ingresar al mercado pero se desistio por el alto costo que
generaba mantener el servicio. También indic6 que a pesar que el sistema de LLxLL hizo mas competitivo y
atractivo el mercado de larga distancia, el mercado LDI desde méviles no es rentable por los costos en los que
se debe incurrir (entre ellos, el plago de la plataforma prepago de las operadoras méviles). De otro lado, para
Amitel no se pueden ofrecer tarifas competitivas por los altos costos de operacién y cargos cobrados por los
operadores moviles.

Por su parte, Level 3 indic6 que al ser una empresa multinacional con licencia portadora de servicios de
terminacion LDI, podria aportar mas competencia a dicho mercado si es que pudiese acceder a menores costos.
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son mas de 30 empresas las que han participado en el mercado de llamadas de LDI desde
teléfonos fijos de abonado y teléfonos publicos.

Finalmente, es necesario recalcar que los operadores de larga distancia solo pueden operar
en cuatro redes moviles, y que este mercado de telefonia movil es altamente concentrado,
con dos empresas que operan mas del 90% de las lineas en servicio (América Mévil y
Telefénica Mdviles). Adicionalmente, es claro que Telefénica Mdéviles tiene un importante
poder de negociacién de cargos de terminacion en otros paises, ello debido a su escala de
operaciones a nivel internacional, lo que ademas abre la posibilidad de que las
comunicaciones originadas en su red en el Peru terminen en la red de la misma empresa o
su vinculada en otro pais.

En conclusion, este Cuerpo Colegiado en la misma linea de lo sefalado por la Secretaria
Técnica, considera que al haberse determinado como mercado relevante su propia red
movil, se observa que Telefénica Mdviles ostenta posicion de dominio en el mercado
de facilidades de acceso a su red para la originacion de llamadas de LDI a través del
sistema de LLxLL en el segmento prepago a nivel nacional (mercado “aguas arriba” de
la conducta de estrechamiento de margenes).

Al respecto, Telefénica Moviles en sus alegatos ha senalado que durante el desarrollo del
procedimiento no se habria demostrado la racionalidad anticompetitiva para que realizara
la conducta imputada en un porcentaje tan bajo del mercado relevante. Sin embargo, el DL
1034 no exige que se acredite la intencionalidad de un operador para realizar una conducta
anticompetitiva; tampoco hace distincion alguna respecto a que solo se debe proteger
aquellos mercados de grandes dimensiones y no los demas sino todo lo contrario el objetivo
de esta norma es velar por la eficiencia economica de los mercados de tal forma que si se
detecta una conducta que estuviera distorsionando su normal funcionamiento se evalie tal
conducta y de ser el caso se sancione.

Ademas, este argumento parte de una premisa equivocada en la medida que ha
considerado una definicion de mercado relevante distinta a la determinada por la Secretaria
Técnica, la misma que es compartida por este Cuerpo Colegiado. Asi tomando en
consideracién la determinacién del mercado relevante del Informe Instructivo y de la
presente Resolucion se concluye que en efecto Telefonica Méviles ostenta posicién de
dominio en este mercado, por lo que ademas de poseer una significativa ventaja respecto
a los operadores de larga distancia también tiene la posibilidad de afectar las condiciones
de la oferta o demanda.

Por tales razones no resulta atendible lo sefialado por Telefénica Moéviles.

8.4. Analisis de la conducta realizada por Telefénica Méviles

En principio, debe tenerse en cuenta que cuando una empresa dominante opera tanto en
el mercado aguas arriba como en el mercado aguas abajo, la realizacion de una conducta
anticompetitiva no necesariamente implica que la finalidad de ésta sea la exclusion total de
sus competidores en el mercado aguas abajo, sino que su objetivo podria ser mantenerlos
con la menor participacién posible, para seguir obteniendo ingresos en el mercado
mayorista, a la par que incrementa sus ingresos en el mercado final. De otro lado, la
exclusion total de los competidores aguas abajo podria no preocupar al operador movil si
dicho mercado le permite obtener mayores ingresos de los que obtiene en el mercado aguas
arriba. Sin embargo, si los ingresos mayoristas obtenidos en el mercado aguas arriba fueran
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superiores a los ingresos obtenidos en el mercado aguas abajo, podrian entonces asumirse
gue no existen incentivos para la afectacion (que en el extremo podria ser exclusién) de los
competidores en este ultimo mercado.

Al respecto, en el siguiente grafico se observa que los ingresos obtenidos por Telefénica
Mdviles en el mercado mayorista representan en promedio alrededor del 2% del total de
ingresos que obtiene en el mercado aguas abajo. En ese sentido, si bien la estrategia de
Telefénica Mdviles podria no necesariamente ser la exclusién total de sus competidores
aguas abajo, ya que estos le generan ingresos en el mercado aguas arriba, si dicho efecto
se logra, Telefénica Mdviles no perdera muchos ingresos ya que los que le reportan los
operadores de larga distancia son muy pequefios en relacidén a los ingresos que obtiene
directamente de los consumidores finales, como se puede apreciar a continuacion.

Grafico N° 2: Telefonica Moviles - Ingresos por cargos de originacion y acceso a plataforma
de pago como porcentaje de los ingresos finales por llamadas de LDI en la red prepago
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Fuente: Telefénica Méviles
Elaboracion: STCCO - Osiptel

8.4.1. Metodologia para determinar si la conducta investigada constituye un
estrechamiento de margenes anticompetitivo

Para evaluar la existencia de la conducta de estrechamiento de margenes en si misma, se
ha decidido dividir el periodo de andlisis en dos escenarios, de acuerdo a la entrada en
vigencia de la regulacién del cargo de acceso a plataforma de pago. Cabe destacar que
esta division del periodo de analisis no se realiza debido a la existencia de dos conductas
distintas, sino que se debe al cambio regulatorio que modificé la forma en la que se
determinan los costos que los operadores mdviles imponen a los operadores de larga
distancia a través del cargo de acceso a plataforma de pago. Asi, como ya se ha senalado
durante el presente procedimiento, el primer escenario esta delimitado entre setiembre de
2010'%, cuando se implement? el sistema de LLxLL, y el mes de diciembre de 2011, cuando

103 Sj bien el periodo de investigacién comprende desde setiembre de 2010, el andlisis de los efectos de la
conducta investigada se realizara desde octubre de 2010. Ello en la medida que, si bien desde setiembre de
2010 regia el sistema de LLxLL y las empresas ya venian suscribiendo sus contratos de interconexiéon (y
OSIPTEL dictando mandatos), en la practica la fecha de inicio de operacién comercial de operadoras LDl en las
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entr6 en vigencia la regulacién del cargo de acceso a plataforma prepago. El segundo
escenario se ha definido entre diciembre de 2011, con la regulacién del cargo de acceso a
plataforma en vigencia, y setiembre de 2013, fecha en que se dio inicio al presente
procedimiento sancionador mediante la Resolucién de Inicio'4.

En su Informe Instructivo, la Secretaria Técnica propone para determinar si efectivamente
las ofertas investigadas han producido un estrechamiento de margenes, que se evallen
basicamente cuatro aspectos de las mismas.

El primer paso consiste en evaluar si las tarifas que se han establecido a través de las
ofertas investigadas permiten al operador dominante un margen de ganancia razonable en
el mercado aguas abajo. En el segundo paso, se evalla si las tarifas han tenido una
permanencia temporal suficiente para permitir que se genere dafo a la competencia. El
tercer paso, consiste en evaluar si los destinos incluidos en las ofertas analizadas resultan
ser relevantes con respecto al trafico total desde teléfonos moéviles prepago de Telefonica
Maviles. Por altimo, el cuarto paso es la evaluacién de la preponderancia que ha tenido el
trafico generado por estas ofertas con respecto al trafico total de LDI realizado utilizando a
Telefénica Moviles como proveedor de este servicio. De cumplirse las cuatro condiciones
sefaladas, se considerard que se ha verificado una conducta de estrechamiento de
margenes y que tiene un potencial anticompetitivo en el mercado.

Grafico N° 3: Criterios para la determinacion de una tarifa que estrecha los margenes

La tarifa ha
estado vigente
més de 180
dias en un afio

La tarifa aplica
alos destinos
mas
importantes

La Tarifa ha
estrechado los

afico
generado por
la tarifa es el
mas
representativo

a tarifa no
permite
margenes de
ganancia
razonables

madrgenes

Elaboracién: STCCO - Osiptel

Al respecto, Telefonica Moviles no ha realizado un cuestionamiento sobre el fondo de esta
metodologia ni ha planteado un test alternativo para efectos de analizar la conducta
investigada. Solo ha remitido ciertos comentarios sobre algunos aspectos que a su parecer
debieron tomarse en cuenta y ha criticado que no se haya aplicado el test de imputacion
tarifaria al presente caso, argumentos que seran respondidos mas adelantes. En ese
sentido, este Cuerpo Colegiado considera que mediante el test propuesto por la Secretaria
Técnica se busca que al menos se cubran todos los costos asociados a la prestacion del
servicio de llamadas de LDI desde teléfonos moviles prepago. Por ello, en la medida que
durante el periodo de investigacion estuvieron vigentes diferentes tarifas para llamadas de
LDI hacia distintos destinos, es pertinente que también se tomen en consideracion la
permanencia de tales tarifas asi como la representatividad de los destinos que incluyen las
promociones y su preponderancia en relacion al trafico total de LDI.

De esta forma a través de esta metodologia se podra verificar, entre otras, si las ofertas
analizadas han estado dirigidas a los destinos mas frecuentes en las llamadas LDI, de tal

redes moviles fue el 17 de octubre de 2010. Por su parte, el analisis de los efectos del segundo escenario se
realizard desde enero de 2012.

104 Sj bien el periodo de investigacion solo comprende hasta setiembre de 2013 (fecha en la que se emitié la

Resolucion de Inicio), el andlisis de la conducta investigada se realizara hasta diciembre de 2013 con el fin de
evaluar la duracion de los efectos que habria producido dicha conducta.
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forma que -como es légico- si una empresa despliega una estrategia anticompetitiva con la
finalidad de eliminar, reducir o mantener la participacién de sus competidores ofrecera
ofertas que incluyan, entre otros, los destinos mas comerciales y que tienen mayor
demanda por los consumidores. Ademas, la aplicacién de este test, también permitira
identificar cual es el tréfico que representan las llamadas de LDI a través de las ofertas
investigadas en relacion a todo el trafico LDI de Telefénica Méviles. En el presente caso, lo
que una empresa buscaria al desplegar su estrategia comercial -independientemente de
captar mas usuarios- es que a través de sus promociones se asegure el mayor trafico
posible de LDI y de esta forma desplazar a sus competidores (tomando en consideracion
que en este caso particular sus ganancias son por el numero de minutos y no por el niumero
de usuarios).

Por estas razones, este Cuerpo Colegiado considera que la metodologia propuesta por la
Secretaria Técnica es idonea para aplicarse para aplicarse a la conducta investigada en el
presente procedimiento.

e Cuestionamientos formulados por Telefénica Moviles al test de estrechamiento
de margenes propuesto por la Secretaria Técnica

Telefénica Méviles considera que el test de estrechamiento de margenes utilizado por la
Secretaria Técnica contiene algunos supuestos e informacion que no han sido
adecuadamente analizados. Ademas, considera que hubiese sido recomendable que
previamente se hubiese puesto en su conocimiento los criterios que iban a ser utilizados
para evaluar su conducta, a fin de que puedan presentar sus comentarios en la debida
oportunidad.

Sobre este cuestionamiento, cabe precisar que la Secretaria Técnica no tiene la obligacion
legal de especificarle al administrado la forma en cémo se le va a investigar. En su calidad
de o6rgano instructor puede realizar las actuaciones que considere pertinentes para el
esclarecimiento de los hechos respetando los términos establecidos en la Resolucion de
Inicio y asegurando al administrado un debido procedimiento. Ello no implica que Telefénica
Maviles no pueda cuestionar o incluso proponer una metodologia alterna a la establecida
en el Informe Instructivo, mas aun considerando que a través de la presente Resolucion
este Cuerpo Colegiado evaluara todo lo actuado en el expediente para decidir si dicha
empresa ha cometido o no la conducta anticompetitiva que se le imputa. Incluso si
Telefénica Moviles no estuviera de acuerdo con esta Resolucién tiene derecho a ejercer los
mecanismos de defensa que considere pertinente. Por tales razones, este Cuerpo
Colegiado descarta que se haya afectado el derecho de defensa del investigado.

Adicionalmente, Telefénica Mdviles en sus alegatos ha cuestionado que la Secretaria
Técnica, sin justificacién alguna, ha optado por utilizar un test distinto al de imputacion
tarifaria que OSIPTEL ha venido utilizando para los casos de telefonia fija. Asi, por ejemplo,
en vez de una evaluacion del promedio ponderado conjunto de todas las tarifas promedio
de los productos correspondientes a cada tipo de comunicacion, en el Informe Instructivo
se opta por desarrollar un analisis destino por destino, que podria llevar a concluir que
Telefénica Méviles ha desarrollado un estrechamiento de margenes respecto a destinos
poco relevantes, lo cual careceria de l6gica econémica para la empresa.

Al respecto, resulta contradictorio que Telefénica Mdviles ahora abogue porque se le

aplique el test de imputacién tarifaria cuando ante un requerimiento de informacion
efectuado por la Secretaria Técnica durante el desarrollo del procedimiento dejé en claro
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Su posicion respecto a que determinar una estructura de costos no forma parte de una
investigacion por price squeeze, sino que corresponde mas a una légica de un
procedimiento regulatorio que a una investigacion en materia de libre competencia. Sin
perjuicio de ello, cabe sefalar que el test propuesto por la Secretaria Técnica -test que ha
sido acogido por este Cuerpo Colegiado por las razones antes desarrolladas- efectivamente
tiene una finalidad distinta a la del Reglamento de Imputacién Tarifaria.

Incluso en este Reglamento se sefala que “el cumplimiento de la prueba (de imputacion
tarifaria) no puede ser utilizado como eximente de responsabilidad por la comision de
practicas anticompetitivas, ya sea en la prestacion del servicio minorista sujeto a la prueba
o de las instalaciones esenciales utilizadas para la prestacion de tales servicios.” En ese
sentido, en el propio Reglamento se reconoce que el andlisis de practicas anticompetitivas
como el realizado en este procedimiento, corresponde a una via distinta, y no se exige que
sea necesariamente el test de imputacion tarifaria el que se deba aplicar para los
procedimientos de libre competencia en los que se evalle una practica de estrechamiento
de margenes. Ademas, la Secretaria Técnica ha propuesto el test de estrechamiento de
margenes considerando la informacién recopilada en el desarrollo del procedimiento y
atendiendo a las particularidades del procedimiento. Por estas razones no resulta atendible
lo formulado por Telefénica Méviles.

Sin perjuicio de ello, cabe precisar que este Cuerpo Colegiado, considera que una
evaluaciéon del promedio ponderado conjunto de todas las tarifas de los productos
correspondientes a cada tipo de comunicacién, no permite determinar la verdadera tarifa
que enfrenta un operador de larga distancia para prestar el servicio en el mercado aguas
abajo. Esta tarifa resulta imprescindible para evaluar un posible estrechamiento de
margenes en el servicio de llamadas desde moviles prepago hacia distintos destinos
internacionales.

Hay que destacar, finalmente, que el test de imputacién tarifaria que alude Telefénica
Mdviles tiene una finalidad distinta al test empleado en este procedimiento, ya que mientras
que el primero se aplica para regular ex-ante, el segundo tiene por finalidad determinar la
el caracter anticompetitivo de ofertas particulares. Por ello, se descarta el criterio propuesto
por Telefénica Méviles.

Por otro lado, Telefénica Moviles sefiala que no se ha considerado la representatividad y
el contexto dentro del cual se ofrece la promocién “Duo de 6” en el mercado LDI, porque de
haberlo hecho se hubiera concluido lo siguiente: i) solo el 8% de los abonados de esta
promocion utilizaron el mismo para realizar llamadas LDI (4000 de 55,000), porcentaje muy
pequeno para asumir el riesgo de realizar una practica anticompetitivas y ii) que tal
promocion se ofrece con la finalidad de competir con otras empresas de telefonia moévil y
no con el objetivo de captar el mercado LDI.

Al respecto, cabe precisar que en el tercer paso de la metodologia propuesta por la
Secretaria Técnica se incluye el andlisis de la representatividad de los destinos a los que
aplica las promociones investigadas de Telefénica Moviles justamente porque a través de
ello se pretende verificar si se ha desplegado una estrategia anticompetitiva respecto de los
destinos mas comerciales con el proposito de excluir a los competidores del mercado.
Ademas, respecto a la primera conclusion de Telefonica Mdviles, si bien el porcentaje de
abonados con duo LDI que realizaron llamadas al extranjero es bajo respecto al total de
abonados que se registraron en esta promocién “Duo de 6, como lo ha sefialado la
Secretaria Técnica, ello representé hasta el 38% del trafico total de LDI que cursé

63



Telefonica Méviles dentro de su red prepago; es decir, al parecer los usuarios que realizaron
las llamadas LDI dentro de esta promocién eran los que utilizaban con mayor frecuencia
este servicio, ya que si bien en el 2010 representaban el 7% de los que registraron duos a
LDI, el trafico que generaron representaba mas del 30% del tréfico total de Telefénica
Moviles dentro de su red prepago.

Asimismo, respecto a su segunda conclusion, si bien Telefénica Moviles habria ofrecido la
promocion “Duo de 6” desde el afio 2008, cuando el sistema de LLxLL aun no existia, esta
oferta se ha mantenido vigente desde entonces y ha generado una parte muy importante
del trafico de llamadas de LDI desde los teléfonos méviles de su red prepago. Asi, debe
considerarse que, al empezar el sistema de LLxLL movil, en el mes de octubre de 2010, se
permiti6 que ingresaran los operadores de larga distancia a este mercado que
anteriormente solo era prestado por los operadores moviles a través del marcado directo
de sus usuarios de telefonia Moévil, de esta forma se podria inferir que los operadores
moviles vieron amenazada una fuente de ingresos generada por los usuarios que
realizaban las llamadas LDI, ya que ahora sus abonados tendrian la posibilidad de utilizar
operadores alternativos para sus comunicaciones con el extranjero. En ese sentido, tras la
generacion de competencia, Telefonica Moviles habria optado por mantener esta
promocidn que -entre otros- le permitia competir con los operadores de LDI que ingresaron
a su red, servicio que anteriormente solo podia ser prestado por Telefénica Mdviles.

Por todo lo expuesto, no resultan atendibles los argumentos formulados por Telefénica
Moviles respecto al test de estrechamiento de margenes propuesto por la Secretaria
Técnica y acogido por este Cuerpo Colegiado.

8.4.2. Evaluacion de la existencia de un estrechamiento de margenes para la
conducta bajo analisis

En el Informe Instructivo luego de una evaluacion de las ofertas investigadas en el primer
periodo'® y en el segundo periodo'® tomando en consideracion si tales tarifas finales
permitian (0 no) que un operador tan eficiente como el dominante pudiera recuperar por lo
menos todos los costos'’” en los que incurria para prestar el servicio de llamadas de LDl a

105 | a promocion denominada “Duo de 6”, vigente desde el 8 de agosto de 2008, que permite a los abonados
de Telefénica Moviles realizar llamadas a tarifas preferenciales a seis nimeros duados: tres dios méviles on-
net, un duo fijo nacional, un dio on-net para SMS, y un duo fijo o movil internacional (exceptuando destinos
que podrian considerarse poco usuales desde el Per()'%5. En principio, las tarifas a LDI, dependiendo del plan
que tenga el usuario, se encontraban entre S/. 0.53096 y S/. 0.55640 por minuto (incluido el IGV). Sin embargo,
de manera posterior, se estandarizo la tarifa a S/. 0.53096 por minuto (incluido el IGV) para el plan “Tarifa
Unica” y todos los planes prepago excepto para el “Plan Premium”, cuya tarifa era de S/. 0.56200 por minuto
(incluido el IGV). Cabe destacar que el propio plan Tarifa Unica tiene una tarifa especial de S/. 0.54 por minuto
(incluido el IGV) a un duo internacional incluidos en una diversa cantidad de destinos.

Telefénica Moéviles también lanzé los planes “Prepago Mas” y “Habla Mas”, en los cuales se incluyen un
conjunto de planes con recarga mensual minima a los que se les ofrecen tarifas preferenciales para hacer
llamadas de LDI a nimeros duados. En el caso del plan “Prepago Mas” dicha tarifa preferencial es de S/. 0.53
y en el caso del plan “Habla Mas” es de S/. 0.54. Cabe destacar que el plan “Prepago mas” esta vigente desde
el mes de diciembre de 2010, mientras que el plan “Habla mas” se encuentra vigente desde el afio 2009. Las
tarifas preferenciales de estos tres planes permiten llamar a multiples destinos de LDI.

106 NUmeros duados y Promocion para llamadas de Larga Distancia Internacional (LDI) aplicable para clientes
moviles prepago.

107 Cargo de acceso a la plataforma de pago, cargo de originacion en la red movil, costos de terminacion de
llamadas en el extranjero y otros costos (equivalente al 10% de la tarifa final sin IGV)
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través de un teléfono movil prepago, la Secretaria Técnica, concluye que en el primer
periodo (previo a la regulacién del cargo de acceso a plataforma de pago) se observé que
el margen neto que resulta para cada uno de los destinos que incluian las promociones
vigentes en este periodo era negativo; mientras que en el segundo periodo (posterior a la
regulacion del cargo de acceso a la plataforma de pago) si bien en la mayoria de los
destinos méviles de LDI ofrecidos en las promociones en niumeros duados ( Duo de 6, Tarifa
Unica, Prepago Mas y Habla Més), incluso los mas importantes, estaban por debajo de los
costos en lo que se incurria por la prestacion de este servicio; no obstante, ello no ocurria
con la “Promocién para llamadas de Larga Distancia Internacional (LDI) aplicable para
clientes méviles prepago” en la que los margenes de ganancia en promedio eran positivos.

Sin embargo, se requiere tomar en consideracion los otros factores de la metodologia para
determinar si la conducta investigada constituye un estrechamiento de margenes con
posibles efectos anticompetitivos. La Secretaria Técnica determind que la Unica
preocupacion de posibles efectos anticompetitivos es respecto al plan Tarifa Unica, que
incluye un duo para llamadas de LDI a la mayoria de destinos excluyendo solo a aquellos
gue son poco comunes'®. No obstante, al analizar los posibles efectos de este plan en el
mercado se verificd que no se habrian producido efectos anticompetitivos; por el contrario,
se observaron indicadores positivos en cuanto a trafico y numero de lineas que cursan
llamadas de LDI.

Teniendo en cuenta que para que se configure un acto de abuso de posicion de dominio es
necesario que se cumplan de manera concurrente los siguientes tres requisitos: i) que el
agente econdmico que realiza dicha conducta ostente una posicion de dominio en el
mercado relevante; ii) que la conducta realizada por el agente pueda ser considerada una
practica de estrechamiento de margenes, y iii) que dicha conducta le genere beneficios y
perjudique a sus competidores, siendo pasible de producir efectos exclusorios en el
mercado; este Cuerpo Colegiado, tomando en consideracién la conclusién a la que arriba
la Secretaria Técnica en su Informe Instructivo, considera pertinente evaluar previamente
los efectos negativos reales y potenciales de la conducta investigada en la medida que
bastara que falte uno de los requisitos senalados previamente para que tal practica no
constituya un acto de abuso de posicién de dominio. A continuacién se procederd a realizar
dicha evaluacion.

8.4.3. Efectos de la conducta de estrechamiento de margenes
8.4.3.1. Definicion del mercado afectado

Como se ha senalado anteriormente, es importante recalcar que el mercado relevante no
necesariamente es igual al mercado afectado'®. Habiendo ya determinado el mercado

108 Se excluyen: Inmarsat, llamadas satelitales, llamadas a Islas Comores, Samoa Occidental, Niger, Djbouti,
Palao, Polinesia Francesa (Tahiti), Somalia, Wallis y Futuna, Republica Democratica de Corea, Vanuatu,
Liechtstenstein, Kiribati, Guinea Bissau, Groenlandia, Islas Cook, Tuvalu, Santa Helena, Tokelau, Papta Nueva
Guinea, Islas Ascension, Cuba, Diego Garcia, Salomén, Santo Tomas y Principe, Nauru, Falkland, Antartica —
Islas Norfolk, Timor del Este e Islas Niue

109 En la controversia iniciada por Arcos Dorados de Peri S.A. contra Administradora Jockey Plaza Shopping
Center S.A., Sigdelo S.A. y otros, la CLC de INDECOPI determind lo siguiente “si bien la definicién de mercado
relevante debe tener en cuenta la definicion del mercado afectado, no es cierto que el primero deba tener el
mismo alcance que el segundo. Por el contrario, consider6 que, en determinados casos, el mercado relevante
y el mercado afectado podrian tener alcances distintos”. Asi en esta controversia se consider6 como mercado
relevante el arrendamiento de espacios en el Jockey Plaza, para la venta de hamburguesas similares a las de
la marca McDonald’s y como mercado afectado el conjunto de bienes o servicios que se ofrecen dentro de este
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relevante, corresponde determinar el mercado sobre el cual recaen los efectos de la
conducta investigada, para luego proceder a analizar cada uno de los efectos que se
pueden producir con la conducta.

Como punto de partida para la definicion del mercado afectado se debe considerar que la
afectacion directa de la conducta analizada recae sobre el mercado de llamadas de LDI a
través del sistema de LLXLL en la red prepago de Telefénica Méviles. Este hecho se debe
a que, como ya se ha sefalado anteriormente, se esta analizando una conducta que tiene
como principal caracteristica la existencia de un operador verticalmente integrado que
provee insumos esenciales para la provision de un servicio. Asi, particularmente, la
conducta que realice Telefénica Moviles respecto a las facilidades de originacion de
llamadas y acceso a la plataforma de pago tendra efectos directos sobre el mercado de
llamadas de LDI generadas por sus abonados.

En ese sentido, sera necesario determinar si a través de la conducta investigada Telefénica
Mdviles afecta solo a este mercado en especifico, o si la afectacién de la conducta recae
en otros mercados de llamadas de LDI, como podrian ser los mercados de Preseleccion o
de LLxLL en la telefonia fija.

Cabe destacar que si bien las empresas competidoras IDT, Convergia y Americatel, han
sefalado que en cierto sentido si existe competencia entre el servicio de LDI desde
teléfonos maoviles y otros servicios como los teléfonos fijos, teléfonos publicos, locutorios y
servicios de internet, las respuestas no han sido unanimes respecto a todos estos. En ese
sentido, resulta necesario realizar un analisis especifico de competencia para determinar si
los servicios de LDI desde teléfonos fijos, teléfonos publicos, locutorios y servicios de
internet, pueden disciplinar en términos competitivos al servicio de llamadas de LDI desde
teléfonos moviles.

Al respecto, este Cuerpo Colegiado considera que la simple existencia de sustitutos no
necesariamente implica que todos ellos deben incluirse en la definicion del mercado
relevante, o del mercado afectado. Asimismo, el hecho de que el productor de un bien o
servicio observe que los usuarios pueden satisfacer una necesidad a traves de distintas
alternativas al bien o servicio que comercializa, no implica necesariamente que estas
alternativas ejercen entre si la misma presién competitiva.

En ese sentido, para la determinacién del mercado afectado este Cuerpo Colegiado seguira
la misma metodologia que se sigue para la definicion del mercado relevante. Asi, en primer
lugar se determinara el mercado producto, en el cual se incluyen a todos aquellos servicios
que permiten satisfacer la misma necesidad que el servicio en cuestion, y que dados los
precios es posible la sustitucion. Luego, se definird el mercado geogréfico, que permitira
distinguir las zonas donde se oferta y demanda el servicio en cuestion, y en las cuales los
niveles de competencia son homogéneas.

Al respecto, considerando la definicion del mercado aguas arriba, para este caso en
particular, el mercado de partida para definir el mercado afectado es el mercado de
llamadas de LDI desde teléfonos méviles prepago de Telefénica Mdviles. Luego, en un
primer momento, el mercado afectado debe incluir a todos aquellos servicios que permitan

centro comercial, entre ellos a la venta de hamburguesas de las marcas McDonald’s, Burger King y Bembos.
Resolucion N° 059-2011/CLC-INDECOPI del 15 de noviembre del 2011 emitida en el Expediente N° 007-
2007/CLC.
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satisfacer la misma necesidad sin que el usuario experimente pérdida de bienestar, debido
a una menor calidad o mayor esfuerzo para establecer la comunicacién. Si se encuentran
sustitutos en el uso que cumplan con dicho requisito, entonces recién se debera analizar
los precios para determinar si en términos econémicos es posible la sustitucion.

De esta manera, los posibles sustitutos se determinaran sobre la base de la informacién
observada en la Encuesta Residencial de Servicios de Telecomunicaciones (ERESTEL) —
2013"°. Al respecto, tal como se observa en el siguiente Cuadro, los principales medios a
través de los cuales los hogares realizan llamadas de LDI son el teléfono fijo, el teléfono
mdvil, los locutorios y cabinas de internet, y los teléfonos publicos. En ese sentido, en un
primer momento, podria considerarse que todos estos medios pertenecen al mismo
mercado. Sin embargo, un correcto analisis de competencia no solo debe basarse en el
namero de usuarios u hogares que usan cada uno de estos medios en un momento dado,
ya que este andlisis resulta ser estatico y no permite observar factores que pueden afectar
la sustitucion.

Cuadro N° 1: Medios utilizados para hacer llamadas de LDI

Teléfono fijo en casa 42.9%
Teléfono movil propio 28.8%
PC o laptop (Skype, etc.) dentro del hogar | 4.9%
Teléfono movil informal 0.2%
Locutorio/cabina internet 17.8%
Teléfonos publicos 10.0%
Teléfono de bodega / tienda 1.0%
Teléfono de trabajo 0.6%
Teléfono de un familiar y/o vecino 0.2%

Fuente: ERESTEL 2013
Elaboraciéon: STCCO - Osiptel

Por tanto, en el analisis de sustitucion se debe continuar observando otros elementos que
podrian hacer que los servicios de telefonia fija, locutorios y cabinas, asi como teléfonos de
uso publico, sean sustitutos para las llamadas de LDI desde teléfonos moviles.

110 | as bases de datos de dicha encuesta se pueden encontrar en la web del OSIPTEL, a través del siguiente
enlace:

http://www.osiptel.gob.pe/WebsiteAjax/WebFormgeneral/sector/wfrm Consulta Informacion Estadisticas.aspx
?CodInfo=82397&CodSubCat=864&TituloInformacion=Encuesta%20Residencial%20de%20Servicios%20de%
20Telecomunicaciones%20(ERESTEL )&Descripcioninformacion=
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Grafico N° 4: Posibles sustitutos de llamada a LDI desde moviles

Elaboracion: STCCO - Osiptel

En el caso de la telefonia fija, debe considerarse que solo el 33.5% de los hogares tiene
acceso a teléfono fijo, mientras que el 86.8% de los hogares tiene acceso a teléfono movil;
ademas, solo el 29.7% de los hogares tiene acceso a ambos servicios'''. Asi, casi todos
los hogares que disponen de teléfono fijo disponen de teléfono mévil, mientras que solo la
tercera parte de los hogares que disponen de teléfono movil disponen también de teléfono
fijo. Esto es sin duda un impedimento para considerar que ambos servicios deben estar en
el mismo mercado afectado, al menos si se considera la sustitucion en el sentido del
teléfono movil al teléfono fijo.

Otra posible alternativa son las llamadas de LDI desde teléfonos publicos, locutorios y
cabinas de internet. Sin embargo, para que estos servicios sea un buen sustituto de las
llamadas de LDI desde mdviles, el usuario debe tener acceso a un teléfono publico, un
locutorio 0 una cabina de internet, lo cual no siempre es sencillo, considerando que la
distribucion de estos servicios no es homogénea y existen zonas en las que son dificiles de
encontrar.

De otro lado, debe considerarse que las caracteristicas propias del servicio de telefonia
movil hacen dificil que se pueda encontrar un sustituto cercano. Asi, dos caracteristicas
altamente valoradas de la telefonia movil son la movilidad y la disponibilidad. Es decir, el
servicio de telefonia mévil permite a los usuarios realizar llamadas desde casi cualquier
lugar (donde exista cobertura) y con la posibilidad de permanecer en desplazamiento. Cabe
destacar que no se debe confundir la caracteristica de la movilidad, con la posibilidad de
realizar llamadas desde fuera del hogar. Si bien un usuario puede realizar llamadas desde
fuera de su hogar a través de locutorios y teléfonos publicos, estos servicios no permiten la
movilidad del usuario. Asi, a diferencia de la telefonia mévil, cuando un usuario realiza una
llamada desde un teléfono publico o locutorio, este no puede desplazarse y tiene que
mantenerse en su ubicacion.

111 Segun los resultados de la Encuesta Residencial de Servicios de Telecomunicaciones (ERESTEL) 2013,
realizada por el OSIPTEL. Cabe destacar que la medicién se hace a nivel del jefe de hogar.
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Enla ERESTEL 2013 se encuentra un indicador muy interesante, que releva que un usuario
que normalmente realiza llamadas de LDI desde su teléfono movil dificilmente utiliza otros
servicios para este tipo de comunicaciéon. Asi, en dicha encuesta se observa que
aproximadamente el 83% de los hogares en los que se utiliza el servicio mévil para realizar
llamadas de LDI solo utilizan dicho medio de comunicacién para tales llamadas, mientras
que el restante utilizan también el servicio de telefonia fija, los locutorios o cabinas de
internet y teléfonos publicos, entre otros.

Asi, se observa que aquellos que utilizan la telefonia moévil para realizar sus llamadas de
LDI son, mayormente, renuentes a cambiar de medio para comunicarse, pese a que incluso
se pueden encontrar mejores tarifas en servicios alternativos como la telefonia fija, los
locutorios y cabinas de internet. De la misma manera, se observa que la demanda de
llamadas de LDl desde redes mdviles es distinta a la demanda a través de medios
alternativos. Por ejemplo, alrededor del 87% de las llamadas de LDI desde la red mouvil
prepago de Telefonica Méviles duran menos de 2 minutos. En ese sentido, los usuarios
recurrian mayormente al teléfono mévil para llamadas cortas, mientras que para llamadas
largas se utilizarian otros medios, observandose de este modo dos tipos de demanda que
no pueden pertenecer al mismo mercado relevante.

De otro lado, en el siguiente Grafico se observa el trafico de LDI desde teléfonos moéviles
viene mostrando una tendencia creciente en los Ultimos afos, mientras que el trafico de LDI
desde teléfonos fijos muestra una clara tendencia decreciente. Una tendencia similar a esta
ultima se observa en el trafico generado a través de tarjetas de pago. En el caso del trafico
desde teléfonos publicos, se observa también una tendencia a disminuir o estancarse, pese
al crecimiento mostrado en el 2012.

Grafico N° 5: Evolucion del trafico de LDI, segun el medio
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Fuente: Osiptel
Elaboracién: STCCO - Osiptel

En ese sentido, de acuerdo a todo lo sefialado, queda en evidencia que el mercado afectado
esta conformado por el mercado de llamadas de LDI desde la red prepago de Telefdnica
Moviles.

Al respecto, tanto de los descargos y alegatos formulados por Telefonica Méviles, se puede
inferir que esta empresa considera como sustitutos en el mercado “aguas abajo” a los otros
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operadores moviles, a la telefonia fija, telefonia publica (estos dos servicios fueron
descartados por las razones expuestas anteriormente) y a las nuevas tecnologias que
permiten comunicaciones de larga distancia, entre ellas los servicios de voz con IP (Skype
o FaceTime) que incluso se encuentran en dispositivos celulares, por lo que su uso no
generaria mayores costos de cambio para un usuario de telefonia mévil.

Sobre el particular, en la medida que el mercado afectado ha sido determinado por el
mercado de llamadas de LDI desde la red prepago de Telefénica Moviles no podrian
incluirse como posibles sustitutos al servicio que prestan los otros operadores moviles.
Anteriormente, ya se ha senalado que por las particularidades del mercado de llamadas
moviles de LDI cada red movil constituye un mercado distinto, debido a que si un operador
de larga distancia pretende prestar este servicio requerira necesariamente acceder a las
redes de cada uno de los operadores moviles porque solo de esta forma puede prestar este
servicio a los usuarios de una determinada red de telefonia mévil; asi por ejemplo, un
usuario de Telefénica Moviles solo podra cursar una llamada de LDI a través de esta red
mdévil y tendrd como posibles opciones para realizar tal comunicacién a su propio operador
movil y a los operadores de larga distancia, lo mismo ocurrira con los usuarios de otras
redes mdviles. Ademas, se debe tomar en cuenta que los usuarios de Telefénica Méviles
no migrardn a otro operador movil exclusivamente por el servicio LDI que brinda otro
operador (por ejemplo, Nextel o América Mdvil); mas aun si ello esta relacionado con los
costos de cambio en lo que tendria que incurrir un usuario de una red movil para migrar a
otra red.

De otro lado, sobre las nuevas tecnologia que permiten comunicaciones de larga distancia,
si bien se reconoce que los servicios de comunicacién a través de internet han tenido un
importante crecimiento a nivel general, estos normalmente son usados para comunicarse
con personas que estan en la misma area geografica, mas no para comunicarse con
personas que se encuentra en otras regiones geogréficas, dentro o fuera del pais. Esto
queda en evidencia en la ERESTEL 2013, ya que en dicha encuesta se observa que solo el
4.9% de los hogares que realizan llamada de LDI utilizan una PC o laptop con servicios como
Skype para realizar llamadas de LDI. De otro lado, ninguno de los entrevistados ha sefialado
hacer uso de aplicaciones de mensajeria, como el propio Skype, u otras como Line o Viber,
para realizar llamadas de voz por IP desde sus teléfonos moviles.

Incluso, cabe destacar que también los servicios de mensajeria instantdnea como Skype o
Whatsapp deben descartarse porque se trata del segmento prepago, en el cual la
penetracion de smartphones es baja, considerando que segun lpsos''? la penetracion de
smartphones en el Per( seria de 10% con respecto a la poblacion total. Asimismo, debe
considerarse que segun este mismo estudio, el 76% de los usuarios de celulares opta por
realizar llamadas para comunicarse.

"2 Ver Ipsos Marketing. “Habitos, usos y actitudes hacia la telefonia movil”. Disponible en:
http://www.ipsos.pe/sites/default/files/marketing _data/MKT DATA CELUNAUTAS 2013.pdf (dltima visita
22/10/2014)
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Grafico N° 6: “Habitos, usos y actitudes hacia la telefonia movil”
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Fuente: Ipsos Marketing

Por las razones antes expuestas, se descartan los argumentos formulados por Telefonica
Maviles sobre los posibles sustitutos en el mercado aguas abajo.

Finalmente, respecto al mercado geogréafico afectado, debe senalarse que, dadas las
caracteristicas del mercado de telefonia movil, que sirve de plataforma para la prestacion
del servicio en cuestion, se considera que el mercado geografico esta constituido por todo
el territorio nacional.

8.4.3.2. Efectos anticompetitivos sobre el mercado de llamadas de LDI desde
moviles prepago

De acuerdo a la estimacién de los costos de un operador tan eficiente como Telefonica
Moviles, los cargos de originacion y acceso a plataforma de pago son muy importantes
dentro de la estructura de costos. Asi, entre octubre de 2010 y diciembre de 2011 estos
costos representaron en promedio el 57% del total del costo de un minuto de comunicacion
a LDI desde una mévil prepago de Telefénica Méviles. Dicho porcentaje sin embargo, se
fue reduciendo hasta ser en promedio el 35% del total de los costos entre enero de 2012y
diciembre de 2013. En ese sentido, la conducta de estrechamiento de margenes en la que
Telefénica Moviles habria incurrido tendria un impacto significativo en los costos de los
competidores, ya que los cargos cobrados por este operador moévil, podrian representar una
parte muy importante de los costos que enfrentan los operadores de larga distancia.

Asi, para evaluar los efectos anticompetitivos que puedan producirse a partir de la conducta
analizada, debe tenerse en cuenta que la normativa de defensa de la libre competencia
sefala que constituyen abuso de posiciéon de dominio “aquellas conductas que impidan o
dificulten el acceso o permanencia de competidores actuales o potenciales en el mercado
por razones diferentes a una mayor eficiencia econémica”’®. En ese sentido, debe quedar

113 DL N° 1034
Articulo 10.- El abuso de la posicién de dominio.-

()

10.2. El abuso de la posicion de dominio en el mercado podra consistir en conductas de efecto exclusorio tales
como:

(..)
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claro que no es exigible evidenciar la salida del mercado de los competidores para hablar
de un efecto exclusorio. Las instituciones de defensa de la competencia deberian actuar
antes de que los competidores salgan del mercado a raiz de una conducta anticompetitiva,
ya que este hecho suele ser irremediable, pues se da una sefal al mercado de la capacidad
de la empresa dominante para sacar del mercado a sus competidores.

Considerando ello, este Cuerpo Colegiado considera que el efecto exclusorio no esta
referido Unicamente a la salida de competidores del mercado, sino que se refiere también
a la limitacién de la competencia por razones distintas a la eficiencia econémica. Asi, la
reduccion del trafico y los ingresos de los competidores son considerados por este Cuerpo
Colegiado como efecto exclusorio si se deben a una conducta anticompetitiva.

En el siguiente Grafico se puede observar como la participacién de los competidores con
respecto al trafico total de LDI desde moviles prepago de Telefénica Mdviles se reduce a
partir del mes de julio de 2012. Sin embargo, a partir del mes de junio de 2013, la
participacién de los competidores vuelve a mostrar una tendencia creciente que permanece
hasta el mes de diciembre de 2013.

Grafico N° 7: Tasas de participacion en el trafico LDI generado en la red prepago de
Telefonica Moviles
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* Incluye: IDT, Convergia e IDT.
Fuente: Empresas operadoras
Elaboracién: STCCO - Osiptel

Una tendencia similar, aunque no tan clara, se observa con la participacion de los
competidores en los ingresos de la plataforma prepago de Telefénica Méviles. Como se
puede ver en el siguiente gréfico, la participacion conjunta de los competidores en el trafico
ha sido inestable, aunque al final del periodo se observa una tendencia ligeramente
creciente.

h) En general, aquellas conductas que impidan o dificulten el acceso o permanencia de competidores actuales
o potenciales en el mercado por razones diferentes a una mayor eficiencia econdémica.
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Grafico N° 8: Tasas de participacion en los ingresos por trafico LDI generado en la red

prepago de Telefonica Moviles
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* Incluye: IDT, Convergia e IDT.
Fuente: Empresas operadoras
Elaboracién: STCCO - Osiptel

Si observamos la concentracion del mercado, a través del HHI,''* podremos ver que esta
se incrementé durante el cuarto trimestre de 2012. Sin embargo, luego ha mostrado una
ligera tendencia decreciente. Asi, mientras la concentracion medida a través del HHI lleg6
a maximos alrededor de 9 300, al final del periodo de analisis ha llegado a niveles de
cercanos a 8 600, lo cual si bien representa un mercado que todavia permanece altamente
concentrado, constituye una importante reduccién en la concentracion.

14 E|l HHI (Herfindahl-Hirschman Index) 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 Ultimo 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, segln 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

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

HHI = ZSE
i=1

Donde:
N = nimero de empresas en una industria
S; = participacion de mercado de la empresa i
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Grafico N° 9: indice de concentracion HHI del mercado de llamadas de LDI en la red prepago
de Telefonica Moviles, con respecto al trafico
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Fuente: Empresas operadoras
Elaboracién: STCCO - Osiptel

La concentracion del mercado medida en términos de los ingresos ha mostrado una historia
similar. Como se puede ver en el siguiente grafico, si bien el HHI llegé a niveles por encima
de 8 600 alrededor del mes de octubre de 2012, este terminé cayendo casi 1 000 puntos,
situdndose en 7 600 a fines de 2013.

Grafico N° 10: indice de concentracion HHI del mercado de llamadas de LDl en la red
prepago de Telefonica Moviles, con respecto a los ingresos en soles
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Fuente: Empresas operadoras
Elaboracién: STCCO - Osiptel

Finalmente, en el siguiente grafico se muestra que el trafico de los competidores en la red

prepago de Telefénica Moviles ha seguido la misma tendencia que el trafico del propio
operador mévil. Ello ocurre durante casi todo el periodo de andlisis, a excepcién de los
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meses de octubre y noviembre de 2012 en los cuales se observa una importante caida en
el trafico de los competidores. Sin embargo, a partir del mes de diciembre de ese mismo
ano, el trafico de los competidores comenzd a mostrar nuevamente una tendencia creciente
que incluso al final del periodo de andlisis, dicha tendencia parece superior a la de la propia
Telefénica Mdviles.

Grafico N° 11: Evolucion del trafico LDI desde la red prepago de Telefonica Méviles, en

minutos
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* Incluye: IDT, Convergia e IDT.
Fuente: Empresas operadoras
Elaboraciéon: STCCO - Osiptel

En ese sentido, no se observa mayor evidencia de que la conducta de Telefénica Moviles
haya producido efectos negativos para la competencia. Ya que como se ha observado, las
acciones de Telefénica Mdviles no han incrementado sustancialmente su cuota de
mercado, ni la concentracidén del mismo. Asimismo, los competidores de Telefonica Méviles
han continuado creciendo casi de manera continua durante todo el periodo de analisis.

Cabe destacar que estos resultados se producen al final del periodo de analisis debido a
los esfuerzos de algunos de ellos para competir con mejores tarifas con los operadores
Moviles.

Asi, se ha observado que desde noviembre de 2012 IDT lanzé una tarifa promocional de
S/. 0.49 para llamadas a Estados Unidos y Canada, la cual ampliaria posteriormente a
China. Luego, a partir del mes de marzo de 2013 se observd una importante reduccién en
las tarifas de Convergia.

Como se muestra en el siguiente cuadro, Convergia replico e incluso mejoré las tarifas de
Telefonica Moviles para Estados Unidos, Canada y China, estableciendo una tarifa de
S/.0.45 por minuto incluido el IGV. Asimismo, Convergia tiene tarifas a Espafna de S/. 0.60
por minuto. En el resto de destinos Convergia ha establecido tarifas de S/. 0.70, S/. 0.90 o
S/. 0.99.
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Cuadro N° 2: Tarifas vigentes a marzo de 2013 de los operadores de larga distancia

Continente o subcont.

Tarifas (5/.) Mévil-Fijo y Mévil-Mévil por minuto
IDT (1914) AMERICATEL (1977) CONVERGIA (1960)
Tarifa Estab. P Tarifa Establ. %!

Argentina 1.89 2.00 0.90
Bolivia 2.40 - 2.00 0.99
Brasil 1.89 - 2.00 0.99
Chile 1.89 - 2.00 0.90
Colombia 2.40 - 2.00 0.99
América del Sur Ecuador 2.40 - 2.00 0.99
Guyana 2.40 - 2.00 0.93
Paraguay 2.40 - 2.00 0.99
Surinam 2.40 - 2.00 0.3
Uruguay 2.40 - 2.00 0.93
Venezuela 2.40 - 2.00 0.93
Belice 2.40 - 2.00 -
Costa Rica 2.40 - 2.00 0.99
El Salvador 2.40 - 2.00 0.93
América Central Guatemala 2.40 - 2.00 0.99
Honduras 2.40 - 2.00 0.99
Nicaragua 2.40 - 2.00 0.99
Panama 2.40 - 2.00 0.99
Canada 1.40 0.49 2.00 0.45
Ameérica del Norte USA 1.40 0.49 2.00 0.45
México 2.40 - 2.00 0.99
Alemania 1.89 - 2.95 0.60
Europa Espaiia 1.89 - 2.80 0.60]
Italia 1.89 - 2.80 0.70
Asia Jap_lén 1.89 - 3.00 0.70
China 1.89 - 3.00 0.45
Resto de América 2.40 - 2.00 0.99
Resto de Europa 2.40 - 2.95 0.99
Resto del Mundo 2.40 - 6.00 5.00

Nota:
(1

3
(4

Fuente: GPRC - Osiptel

Tarifas establecidas vigentes desde el 01 de marzo de 2011.
Tarifas establecidas vigentes del 01 de febrero de 2013

) Tarifas establecidas vigentes desde el 24 de noviembre de 2010.

(2) Tarifas promocionales vilidas del 01 de enero al 26 de marzo al 31 de julio de 2013.
)
)

En ese sentido, el tréfico de los competidores que han reducido sus tarifas, IDT y Convergia,
muestra una tendencia creciente a lo largo de todo el periodo de andlisis. Lo cual
desmostaria que la conducta de Telefénica Méviles no ha tenido efectos negativos para el

mercado.
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Grafico N° 12: Evolucion del trafico de IDT y Convergia en la red prepago de Telefonica

30,000

25,000

20,000

15,000

10,000

5,000

Moviles, en minutos

NSO St ST SO S LA A L LN ST I N G
&x§”~$°%°§o°&\é°'$°‘$°®°gob\‘\q”so'\°

=O=|DT ==O=Convergia

Fuente: Empresas operadoras
Elaboracién: STCCO - Osiptel

8.4.3.3.

Efectos positivos y justificaciones de la conducta

En general se ha observado que el trafico prepago de LDI de la red de Telefonica Moviles
se ha incrementado a lo largo del periodo de andlisis. De esta manera, se observa que tanto
los competidores como el duefio de la red han mostrado un desemperfio positivo en el

mercado.
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Grafico N° 13: Evolucion del trafico total del mercado, en minutos
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Fuente: Empresas operadoras
Elaboracién: STCCO - Osiptel
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Asimismo, se observa que a partir de las reducciones tarifarias de Telefénica Moéviles, y de
los competidores el nUmero de lineas prepago de Telefénica Mdviles que realizan llamadas
de LDI se ha duplicado con respecto a lo que se tenia al inicio del sistema de LLxLL.

Grafico N° 14: Numero de lineas prepago de Telefénica Méviles con trafico LDI como
porcentaje del total de lineas prepago
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Fuente: Empresas operadoras
Elaboracion: STCCO - Osiptel

Asi, el incremento en el trafico de llamadas de LDI desde la red mévil prepago de Telefonica
Mdviles, asi como el sustancial crecimiento del nimero de lineas desde donde se realizan
llamadas de LDI constituyen hechos positivos ocurridos en el mercado. Estos hechos
parecen haberse producido no solo por la reduccion de tarifas de Telefénica Moviles, sino
también por la reduccién de las tarifas de competidores como IDT y Convergia.

Cabe destacar que, el panorama observado en la actualidad es distinto al que se observd
al inicio del procedimiento, y durante las investigaciones preliminares realizadas por la
Secretaria Técnica. Tal como se habia sefialado en el Informe Preliminar, los indicios de
efectos anticompetitivos que sirvieron de base para iniciar el procedimiento de oficio fueron
(i) que Telefonica Mdéviles mantenia una participacion superior al 90% en el trafico de LDI
desde su red movil prepago a través del sistema de LLxLL, y (ii) el trafico total de LDI desde
los moviles prepago de Telefonica Méviles no habia crecido a partir de la implementacion
del sistema de LLxLL.

Sin embargo, tal como ya se ha sefalado, de la informacion observada en el expediente se
tiene que la participacion de los competidores, tanto en lo que respecta al trafico, como en
sus ingresos, muestra una tendencia creciente al final del periodo de andlisis. Asimismo, se
observa un crecimiento en el trafico total de LDI dentro de la red prepago de Telefonica
Mdviles, asi como una mayor cantidad de lineas en servicio con trafico LDI. En ese sentido,
deben descartarse los indicios de efectos anticompetitivos observados al inicio del presente
procedimiento.
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Por todo lo expuesto, y en particular tras observar la ausencia de efectos anticompetitivos
producidos en el mercado por la conducta analizada, este Cuerpo Colegiado considera que
Telefénica Méviles no ha incurrido en una practica de estrechamiento de margenes con
efectos exclusorios en el mercado de LDI desde teléfonos méviles prepago a través del
sistema de LLxLL, conducta tipificada en los articulo 10.1 y 10.2, literal h) del DL 1034.

SE RESUELVE:

Articulo Unico: Archivar el procedimiento administrativo sancionador iniciado de oficio
contra Telefénica del Peru S.A.A referido a la imputacién de actos de abuso de posicion
de dominio en la modalidad de estrechamiento de margenes con efectos exclusorios en
el mercado de llamadas de larga distancia internacional desde teléfonos moviles prepago
através del sistema de llamada por llamada, promovida con sujecion a los articulo 10.1 y
10.2 literal h) del Decreto Legislativo N° 1034 — Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas, por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente
resolucion.

REGISTRESE Y COMUNIQUESE.-

Con la intervencién de los sefiores miembros del Cuerpo Colegiado Rodolfo Castellanos
Salazar, Santiago Davila Philippon y Abel Rodriguez Gonzalez.
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