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RESOLUCION DEL CUERPO COLEGIADO N2 017-2012-CCO/OSIPTEL

Lima, 20 de julio de 2012

EXPEDIENTE 005-2011-CCO-ST/LC
MATERIA Libre Competencia
ADMINISTRADO Telefénica del Peru S.A.A.

El Cuerpo Colegiado designado mediante Resolucion N° 119-2011-CD/OSIPTEL para
tramitar el procedimiento de oficio contra Telefonica del Peru S.A.A. (en adelante,
TELEFONICA) por la presunta comision de actos contrarios a la libre competencia.

VISTO:

El expediente N° 005-2011-CCO-ST/LC

CONSIDERANDO:

. EMPRESA INVESTIGADA

TELEFONICA es una empresa privada dedicada a brindar servicios de
telecomunicaciones. Por Decreto Supremo N° 11-94-TCC, de 13 de mayo de 1994,
obtuvo la concesion para prestar el servicio publico de portador de larga distancia
nacional y larga distancia internacional. Asimismo, mediante el referido Decreto Supremo,
se le otorgd la concesidn para prestar el servicio de telefonia fija local.

TELEFONICA esta registrada como empresa prestadora de servicios de valor afiadido
con Registro N° 013-VA, para prestar los servicios de conmutacién de datos por paquete
(Internet), consulta, facsimil en la forma de almacenamiento y retransmision de fax,
mensajeria interpersonal en la modalidad de correo electronico de voz, buscapersonas,
almacenamiento y retransmisién de datos.

Il. ANTECEDENTES

1. En el marco de la funciéon de seguimiento de los distintos mercados de servicios
publicos de telecomunicaciones para la deteccién de practicas anticompetitivas, la
Secretaria Técnica Adjunta de los Cuerpos Colegiados (en adelante, Secretaria
Técnica) identifico indicios de una presunta practica de atadura por parte de la
empresa TELEFONICA consistente en el condicionamiento de la venta del servicio de



acceso a Internet a través de la tecnologia ADSL (Speedy) a la compra de su servicio
de telefonia fija.

2. Mediante Memorandum N° 140-GRE-2010, de fecha 27 de octubre de 2010, la
Secretaria Técnica (en ese entonces, Gerencia de Relaciones Empresariales) solicité a
la Gerencia de Fiscalizacion y Supervisidon realizar una inspeccién a fin de determinar
si los clientes interesados en adquirir el servicio de Internet de TELEFONICA (Speedy,
en la modalidad residencial y corporativo, a través de promociones vy tarifas
establecidas) solo puedan acceder a éste, si y solo si contratan -a su vez- el servicio
de telefonia fija de la misma empresa.

3. Con fecha 31 de diciembre de 2010, mediante Memorandum N° 751-GFS-2010, la
Gerencia de Fiscalizacion remitio a la Secretaria Técnica los audios y transcripciones
de las llamadas, realizadas desde las oficinas del OSIPTEL en diversas localidades del
Per( hacia el Servicio de Telegestion Comercial de TELEFONICA (104).

De la informacién remitida por esta Gerencia se concluye que TELEFONICA no ofrece
ninguna oferta de acceso al servicio de Internet sin la contratacién previa o simultanea
de una linea fija con dicha empresa.

4. Conforme a sus funciones de érgano instructor, la Secretaria Técnica emitié el Informe
N° 004-CCO/2011 de fecha 17 de marzo de 2011, Investigacion Preliminar de Oficio:
Supuesta practica de atadura en el mercado peruano de servicios publicos de
telecomunicaciones (en adelante, Informe de Investigacion Preliminar).

De acuerdo a esta Secretaria, la presunta practica anticompetitiva realizada por
TELEFONICA consistiria en condicionar la venta de su servicio de Internet, en el cual
tendria posicion de dominio, a la compra de su servicio de telefonia fija. De ese modo,
sélo los usuarios que adquieran el servicio de telefonia fija de TELEFONICA o ya
cuenten con él pueden acceder al su servicio de Internet.

El Informe de Investigaciéon Preliminar sefiala lo siguiente:

- Establece el marco legal bajo el cual se analizara la presunta practica
anticompetitva de TELEFONICA, sefialando expresamente que ésta se
encuentra comprendida en el articulo 10.2.c. de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas.

- Los contratos mediante los cuales TELEFONICA ofrece los diferentes servicios
Speedy contemplan como requisito indispensable para la prestacién de dicho
servicio la obligacién de contar con una linea de telefonia fija de TELEFONICA
o la obligacién de adquirir una.

- De las acciones de supervisién llevadas a cabo se verificd que en la practica
TELEFONICA no ofrece ninguna oferta de acceso a Speedy sin la contratacion
previa o simultanea de una linea fija con esta misma empresa, incluso se exige
expresamente dicho requisito cuando los interesados ya cuentan con una linea
telefénica fija contratada con una empresa distinta a TELEFONICA.

- Se identific6 como servicio relevante al servicio de Internet el cual incluye las
tecnologias ADSL y cable médem, en los distritos donde TELEFONICA ofrezca
tales servicios.

- TELEFONICA cuenta con posicién de dominio en el mercado de Internet, toda
vez que: (i) las cuotas de participacién de mercado demuestran que, a nivel



distrital, TELEFONICA tiene una participacién de 100.00% en el 18% de todos
los distritos a nivel nacional y que solo en 6 departamentos tiene una cuota
menor a 100.00%; (ii) TELEFONICA es la empresa dominante en el mercado de
telefonia fija, y siendo el acceso al bucle local, una facilidad esencial para el
acceso a los usuarios, esta empresa posee una barrera estructural de entrada
al mercado de Internet; y, (iii) el tamafio de la red de TELEFONICA, le otorga
mayor poder de mercado, debido a que las grandes redes producen mayores
externalidades.

- Los potenciales efectos exclusorios de esta practica se producirian en el
mercado de telefonia fija, que es el mercado de servicio atado, en el cual
TELEFONICA estaria atravesando por un debilitamiento significativo. Dicha
empresa podria estar tratando de aprovechar el crecimiento experimentado en
el servicio de Internet mediante ADSL para recuperar su posicion en el mercado
de telefonia fija.

lll. PROCEDIMIENTO DE OFICIO Y HECHOS RELEVANTES

5. Por Resolucion N° 119-2011-CD/OSIPTEL de fecha 08 de setiembre de 2011 el
Consejo Directivo designé un Cuerpo Colegiado para que evalle el inicio de un
procedimiento de oficio contra TELEFONICA por la presunta comisién de una
infraccion a la libre competencia, y de ser el caso, tramite y resuelva el procedimiento
que decida iniciar.

6. Mediante Resolucién N° 001-2011-CCO/OSIPTEL, de 13 de setiembre de 2011, el
Cuerpo Colegiado resolvio disponer del inicio de un procedimiento de oficio contra
TELEFONICA, por la presunta comisién de abuso de posicion de dominio en la
modalidad de venta atada, con posibles efectos de exclusién en el mercado de
telefonia fija, conducta tipificada en el literal c) del articulo 10.2 del Decreto Ley N°
1034, Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.

Los fundamentos de la Resoluciéon N° 001-2011-CCO/OSIPTEL fueron los siguientes:

- Se consideré que el comportamiento de TELEFONICA podria constituir una
practica con efectos de exclusién en el mercado de telefonia fija, dada la
posicion de dominio que tendria dicha empresa en el mercado de Internet a
través de la tecnologia ADSL, pudiéndose generar un perjuicio a la dinamica
competitiva en el mercado de telefonia fija, reforzandose su posicion en el
mercado de internet y causando un perjuicio a sus competidores en el mercado
de telefonia fija.

- De otro lado, los usuarios se habrian visto forzados a adquirir un servicio
adicional, pudiéndose afectar el bienestar de los consumidores, no soélo a través
de un supuesto debilitamiento del proceso competitivo, sino a través de la
afectacién a usuarios, que bajo las condiciones de venta atada, no podrian
acceder a determinados servicios en relacion a sus preferencias.

- Asimismo, se dispuso agregar al Expediente el Informe de Investigacion
Preliminar y se otorgé a TELEFONICA un plazo de diez dias habiles contados
desde el dia siguiente de la notificacion, para presentar sus descargos.



7. Con fecha 30 de setiembre de 2011, TELEFONICA presenté un escrito de descargos
a lo expresado en el Informe de Investigacion Preliminar, manifestando lo siguiente:

- Las alegaciones formuladas por la Secretaria Técnica contradicen la regulacion
vigente y no son plausibles atendiendo al principio de supletoriedad establecido
en el articulo 12° del Decreto Supremo N° 008-2001-PCM, Reglamento General
del OSIPTEL (en adelante, Reglamento General del OSIPTEL).

- TELEFONICA actué dentro del marco legal establecido dado que su modelo
comercial y tarifas fueron autorizadas por el OSIPTEL mediante Resolucion N°
36-2000-CD/OSIPTEL, que aprobd las tarifas maximas fijas aplicables a
prestaciones de transmision de datos mediante circuitos virtuales ATM con
acceso ADSL.

- OSIPTEL ha reconocido y reiterado la dependencia que existe entre el servicio
de acceso a Internet via ADSL y la linea telefonica fija.

- En el afo 2002, OSIPTEL analizé la provision del servicio CableNet de
Telefénica Multimedia S.A.C. y descartd la configuracion de una practica de
atadura. La provision de dicho servicio presenta condiciones similares a la
provision del servicio Speedy, por lo que no se entiende por qué en el presente
caso si existirian indicios suficientes de la ilegalidad de la practica.

- El servicio de acceso a Internet a través de la tecnologia ADSL constituye un
servicio de valor afiadido en la modalidad de conmutacion de datos por
paquetes, valiéndose tanto de la red portadora como de la red final de telefonia
fija brindados por TELEFONICA, por lo que la comercializacién conjunta de los
servicios estd justificada.

- El Informe de Investigacion Preliminar vulnera el derecho de defensa de
TELEFONICA al no haber investigado sobre las razones técnicas o econémicas
que justifican el uso de sus contratos subordinados por mas de diez anos en el
mercado.

- Las imputaciones realizadas a TELEFONICA son ambiguas, puesto que: se ha
omitido mencionar que la tecnologia ADSL se soporta en la infraestructura de la
telefonia fija; no se ha explicado por qué motivo no se consideran dentro del
mercado relevante a la banda ancha movil, ni tampoco la banda ancha
inalambrica; no se esta de acuerdo con la participacion de las cuotas de
mercado que ostentaria TELEFONICA; no hay evidencia de afectacion al
mercado de telefonia fija; no se han analizados los requisitos establecidos en
los lineamientos de libre competencia para la deteccién de una conducta
anticompetitiva; y, finalmente, se ha obviado realizar cualquier ejercicio respecto
de las posibles explicaciones que justificarian la validez de la practica
investigada.

- En relacién con el analisis de mercado relevante, agrega que la delimitacién del
mercado geografico debe incluir las zonas donde las condiciones de
competencia sean similares o suficientemente homogéneas.

- Respecto del presunto empaquetamiento ilicito, indica ademas que se debe
evaluar la demanda de los servicios por separado; la justificacion del
empaquetamiento en términos de ahorro de costos y economias de ambito; los
efectos de la practica en el mercado de telefonia fija; asi como la experiencia
internacional de naked ADSL.

8. Finalmente, mediante Resolucion N° 002-2011-CCO/OSIPTEL, de 05 de octubre de
2011, el Cuerpo Colegiado resolvid tener presente y agregar al expediente el escrito



presentado por TELEFONICA el 30 de septiembre de 2011 y dar inicio a la etapa de
investigacion a cargo de la Secretaria Técnica.

9. EI 23 de abril de 2012, mediante Resolucion N° 011-2012-CCO/OSIPTEL, se notificé a
TELEFONICA, el Informe Instructivo N° 020-STCCO/2012 (en adelante, Informe
Instructivo) emitido por la Secretaria Técnica Adjunta de los Cuerpos Colegiados,
concediéndole un plazo de siete (7) dias habiles para que presente sus comentarios y
alegatos por escrito, de conformidad con el articulo 81° del Reglamento General del
OSIPTEL para la Solucion de Controversias entre Empresas, aprobado mediante
Resolucién N° 010-2002-CD/OSIPTEL".

10. El 25 de abril de 2012, mediante Escrito N° 11, TELEFONICA adujo que el referido
Informe Instructivo no se habria notificado correctamente, pues la Secretaria Técnica
no adjuntd a éste los documentos al que hacia referencia en dicho informe, a saber, el
Oficio N° 010-2012-MTC/26 remitido por el Ministerio de Transportes vy
Comunicaciones, el Oficio N° 064-2011/ST-CLC-INDECOPI remitido por la Comisién
de Defensa de la Libre Competencia del INDECOPI y las cartas N° GER-113-2011, N°
INTEP/S-002-2012/PRE y N° GG 024-2012 remitidas por las empresas del servicio de
VoIP Convergia Peru S.A., Infoductos y Telecomunicaciones del Peru S.A. y Perusat
S.A., respectivamente. Asimismo, TELEFONICA solicitd los documentos antes
mencionados, a fin de que pueda ejercer su derecho de defensa de forma idénea.

11. Mediante Resolucion N° 012-2012-CCO/OSIPTEL, de fecha 26 de abril de 2012, el
Cuerpo Colegiado declaré confidencial parte de la informacion remitida conjuntamente
con las comunicaciones de las empresas de VolP antes mencionadas.

12. En respuesta a lo sefialado por TELEFONICA, mediante Resoluciéon N° 013-2012-
CCO/OSIPTEL, notificada a dicha empresa con fecha 27 de abril de 2012 a horas 2:48
PM, el Cuerpo Colegiado sostuvo que: i) con base en el articulo 24° de la Ley del
Procedimiento Administrativo General?, la notificacidn del Informe Instructivo no devino
en defectuosa; ii) de conformidad a lo dispuesto por el articulo 160° de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, TELEFONICA cuenta con el derecho de
acceso al expediente en cualquier momento de su tramite®; y iii) que no obstante lo

! Articulo 81° de la Resolucion N° 010-2002-CD/OSIPTEL, Reglamento General del OSIPTEL para la Solucion
de Controversias entre Empresas:

“Articulo 81.- Alegatos.- Recibido el informe instructivo, el Cuerpo Colegiado lo notificara a las partes para que
en un plazo que no excedera de siete (7) dias presenten sus comentarios y formulen sus alegatos”.

2 Articulo 24° de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

“Articulo 24.- Plazo y contenido para efectuar la notificacion

24.1 Toda notificacién debera practicarse a mas tardar dentro del plazo de cinco (5) dias, a partir de la
expedicion del acto que se notifique, y debera contener:

24.1.1 El texto integro del acto administrativo, incluyendo su motivacion.

24.1.2 La identificacion del procedimiento dentro del cual haya sido dictado.

24.1.3 La autoridad e institucién de la cual procede el acto y su direccion.

24.1.4 La fecha de vigencia del acto notificado, y con la mencioén de si agotare la via administrativa.

24.1.5 Cuando se trate de una publicacién dirigida a terceros, se agregara ademas cualquier otra informacion
que pueda ser importante para proteger sus intereses y derechos.

24.1.6 La expresion de los recursos que proceden, el 6rgano ante el cual deben presentarse los recursos y el
plazo para interponerlos.

24.2 Si en base a informacién errénea, contenida en la notificacion, el administrado practica algun acto
procedimental que sea rechazado por la entidad, el tiempo transcurrido no seréd tomado en cuenta para
determinar el vencimiento de los plazos que correspondan’.

® Articulo 160° de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

“Articulo 160.- Acceso a la informacion del expediente



anterior, procedia a remitir a TELEFONICA copia de la documentacién solicitada, con
excepcion de la informacion declarada confidencial.

13. Mediante Escrito N° 12, recibido el 27 de abril de 2012 a horas 3:52 PM,
TELEFONICA solicité la ampliacién del plazo para presentar alegatos y comentarios al
Informe Instructivo por diez (10) dias habiles adicionales, dada su necesidad de contar
con un plazo suficiente para ejercer su derecho de defensa de forma idonea y
tomando en consideracion la complejidad de la materia controvertida.

14.En atencion a ello, por Resolucion N° 014-2012-CCO/OSIPTEL, notificada a
TELEFONICA el 02 de mayo de 2012 a horas 4:30 PM, el Cuerpo Colegiado concedi6
el plazo solicitado a dicha empresa.

15. El mismo dia, 02 de mayo de 2012, a horas 3:55 PM, TELEFONICA present6 el
Escrito N° 13 en el que sefalo lo siguiente: i) se ha violentado su derecho al debido
procedimiento, toda vez que la informaciéon que sustenta el Informe Instructivo debio
ser necesariamente notificada; vy, ii) parte de la documentacion solicitada fue
incorporada al expediente con posterioridad a la notificacion del Informe Instructivo, al
ser declarada confidencial; por lo que incluso si hubiere ejercido su derecho de acceso
al expediente, no habria podido conocer la referida informacién. Asimismo, reiteré su
solicitud de contar con una prérroga adicional de diez (10) dias habiles.

16. Mediante Resolucion N° 015-2012-CCO/OSIPTEL, de 07 de mayo de 2012, el Cuerpo
Colegiado sefialé que: i) la informacién requerida por TELEFONICA no podria ser
materia de contradiccién sino hasta realizado el analisis conjunto de la misma, sin
perjuicio de lo cual y habiendo la Secretaria Técnica remitido tal informacion, no se ha
configurado un supuesto de indefensidon como posibilidad real de contradecir
imputaciones; vy, ii) la declaracion de confidencialidad de parte de la informacién
solicitada se realizé de oficio y ésta si formaba parte del expediente como se puede
corroborar de la foliacion del mismo. Con relaciéon a la reiteracion de prérroga por
parte de TELEFONICA indicé que, el plazo otorgado a dicha empresa para la
presentacion de comentarios y alegatos al Informe Instructivo N° 020-STCCO/2012,
venceria el dia 24 de mayo de 2012.

17. Mediante Escrito N° 14 de fecha 24 de mayo de 2012, TELEFONICA presentd sus
alegatos y comentarios a lo expresado en el Informe Instructivo. Al respecto, la
empresa investigada ejercié su defensa bajo los siguientes argumentos:

160.1 Los administrados, sus representantes o su abogado, tienen derecho de acceso al expediente en
cualquier momento de su tramite, asi como a sus documentos, antecedentes, estudios, informes y
dictamenes, obtener certificaciones de su estado y recabar copias de las piezas que contiene, previo pago del
costo de las mismas. Sélo se exceptuan aquellas actuaciones, diligencias, informes o dictamenes que
contienen informacién cuyo conocimiento pueda afectar su derecho a la intimidad personal o familiar y las que
expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional de acuerdo a lo establecido en el
inciso 5) del Articulo 20 de la Constitucion Politica. Adicionalmente se exceptuan las materias protegidas por
el secreto bancario, tributario, comercial e industrial, asi como todos aquellos documentos que impliquen un
pronunciamiento previo por parte de la autoridad competente.

160.2 El pedido de acceso podra hacerse verbalmente y se concede de inmediato, sin necesidad de
resolucion expresa, en la oficina en que se encuentre el expediente, aunque no sea la unidad de recepcion
documental”.

En el mismo sentido, se pronuncia el articulo 36° de la Resolucion N° 010-2002-CD-OSIPTEL, Reglamento
General para la Solucion de Controversias entre Empresas.



18.

- TELEFONICA ha colaborado con la investigacién materia del procedimiento,
mostrando una correcta actuacion procesal.

- El Informe de Investigacion Preliminar vulnera el derecho de defensa de
TELEFONICA, pues al no precisar cuales son los hechos ilicitos que se imputan
carece de una debida motivacion.

- El Informe Instructivo vulnera su derecho de defensa, toda vez que la Secretaria
Técnica se ha amparado en una serie de hechos que carecen de mayor
sustento, apartandose de la jurisprudencia desarrollada por los Cuerpos
Colegiados sobre la materia.

- Reitera que las instancias de solucién de controversias no resultan competentes
por aplicacion del principio de supletoriedad, debido - principalmente - a que
OSIPTEL ya habria ejercido su potestad regulatoria a través de una regulacion
mayorista que no es otra cosa que una regulacion implicita del modelo
minorista.

- La Secretaria Técnica habria mutilado el mercado relevante al no incluir la
banda ancha madvil. En concreto, aduce que se habria reducido el
planteamiento del mercado relevante al considerar Unicamente caracteristicas
de la oferta, dejando de lado un analisis que determine las necesidades que
busca satisfacer la demanda.

- En cuanto a la determinacién de la posicion de dominio, indica que la verdadera
participacién de Telefénica seria de 68% con tendencia a variar y que el HHI
correctamente definido presenta tendencia a la baja.

- Insiste en que en el caso Cablenet, OSIPTEL ya reconocié que una practica
similar esta justificada, por lo que no reconocer este pronunciamiento
significaria que OSIPTEL reconoce su error.

- No existe evidencia que permita demostrar que la conducta investigada pueda
tener efectos restrictivos de la competencia en el mercado.

Cabe indicar que en su Escrito N° 14, TELEFONICA sefialé6 que remitia adjunto los
siguientes informes de parte que sustentaban su posicion: Consultora Alterna, Apoyo
Consultoria, Consultora Invertir, Estudio Miranda & Amado Abogados y Estudio Mufiiz,
Ramirez, Pérez-Taiman & Olaya.

Asimismo, TELEFONICA solicité se le conceda el uso de la palabra por el tiempo
suficiente para que sus representantes y asesores puedan sustentar su posicion,
atendiendo a la complejidad del caso.

En atencion a lo solicitado, mediante Resolucion N° 016-2012-CCO/OSIPTEL, de 29
de mayo de 2012, el Cuerpo Colegiado otorgé a TELEFONICA el uso de la palabra.
Por lo que, con fecha 25 de junio de 2012, TELEFONICA presentd su posicién ante el
Cuerpo Colegiado, en audiencia de Informe Oral, afiadiendo a su defensa los
siguientes argumentos:

- En cuanto al analisis de la practica de atadura en si, sostiene que no
corresponde incluir el analisis de los duos y trios a través de los que se provee
el servicio de telefonia fija y el ADSL, pues no guardan relacion con el inicio de
la practica investigada.

- OSIPTEL intenta que TELEFONICA realice una prueba diabdlica, de otro modo,
cémo podria ésta justificar o probar que la caida de sus competidores en el
mercado de fija se debe a otras razones.



- Para la determinacién del mercado relevante se ha debido tener en cuenta la
existencia de un mercado de Internet informal o ilegal de acceso a Internet.

- No existe un dafio a la competencia, pues la supuesta empaquetadura
anticompetitiva podria haber tenido - en todo caso - un fin explotativo mas que
exclusorio.

- La medida correctiva tendria la potencialidad de afectar la competencia en la
prestacién del servicio de Internet a través de la tecnologia ADSL, pues a
consecuencia de la regulacion vigente, estaria forzada a exigir a sus clientes
que contraten el servicio de telefonia fija de TELEFONICA, a pesar de que ésta
ultima podria proveerlo individualmente.

19. El 28 de junio de 2012, mediante Escrito N° 16, TELEFONICA presenté alegatos
finales. En el mencionado escrito reiter6 varios de los argumentos sefialados con
anterioridad y, adicionalmente, agrego los siguientes:

- No existe coercion sobre el consumidor si éste puede adquirir el producto
principal de otras fuentes en las mismas condiciones, y cuando en el
empaquetamiento se ofrece el producto principal en condiciones
suficientemente atractivas como para que sea demandado de esta manera
(duo).

- No existe dafio debido a que: la caida en la participacion de TELEFONICA no
se ha detenido, no existe razén para evaluar los efectos derivados de una
conducta que se desarrolla inalterable desde el 2001, la participacién del grupo
telefénica (incluida Telefonica Moviles) refleja una caida progresiva, y los
competidores de TELEFONICA crecen a un indice de dos cifras todos los afios.

IV. DILIGENCIAS A CARGO DE LA SECRETARIA TECNICA*

4.1. Acciones de supervision realizadas por el OSIPTEL

Mediante Memorandum N° 140-GRE-2010, de fecha 27 de octubre de 2010, la Secretaria
Técnica solicité a la Gerencia de Fiscalizacion y Supervision llevar a cabo acciones de
inspeccion y determinar si los clientes interesados en adquirir el servicio de Internet de
TELEFONICA (Speedy, en la modalidad residencial y corporativo, a través de
promociones Y tarifas establecidas) solo puedan acceder a éste, si y solo si contratan - a
su vez - el servicio de telefonia fija de la misma empresa.

Con fecha 31 de diciembre de 2010, mediante Memorandum N° 751-GFS-2010, la
Gerencia de Fiscalizacion remitid a la Secretaria Técnica los audios de las llamadas, asi
como las transcripciones de tales llamadas realizadas desde las oficinas del OSIPTEL en
diversas localidades del Per( hacia el Servicio de Telegestion Comercial de TELEFONICA
(104).

4.2. Informacion solicitada a TELEFONICA

4 Al respecto, se debe tener en cuenta que, conforme a lo dispuesto por el articulo 160° de la Ley N° 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General, los administrados, sus representantes o su abogado, tienen
derecho de acceso al expediente en cualquier momento de su tramite, asi como a sus documentos,
antecedentes, estudios, informes y dictamenes.



Durante la etapa de investigacion del presente procedimiento, la Secretaria Técnica
remitid a TELEFONICA la carta N° 047-ST/2011 de 17 de noviembre de 2011, mediante la
cual la Secretaria Técnica solicité la siguiente informacion por el periodo de agosto de
2001 a setiembre de 2011: i) Formatos 1 y 2: altas y bajas del servicio de telefonia fija
(alambrica), con periodicidad mensual, desagregada por paquetes y por segmento
comercial; ii) Formatos 3 y 4: altas y bajas del servicio de Internet ADSL, con periodicidad
mensual, desagregada por paquetes y por segmento comercial; iii) Formato 5: stock del
servicio de telefonia fija (alambrica), con periodicidad mensual, desagregada por paquetes
y por segmento comercial; y, iv) Formato 5: stock del servicio de Internet ADSL, con
periodicidad mensual, desagregada por paquetes y por segmento comercial. El plazo
otorgado fue de hasta el 02 de diciembre de 2011.

Cabe indicar que toda la informacién solicitada por la Secretaria a TELEFONICA se
requirié con el fin de determinar si las ofertas promocionales o empaquetamiento de los
servicios (duos) generd incentivos para la contratacion del servicio de telefonia fija de
TELEFONICA vy, en general, con el objetivo de evaluar los efectos de la presunta practica
de atadura.

En respuesta a lo solicitado, mediante escrito N° 2 de 1° de diciembre de 2011,
TELEFONICA indicé que su representada estaba en capacidad de entregar la informacion
solicitada unicamente para los afios 2009, 2010 y 2011. Por lo que entregd unicamente
informacion impresa de los Formatos 1, 2, 3, y 4 para el afno 2011 (hasta octubre) e
informacién impresa correspondiente al Formato 5 para los afios 2010 y 2011 (hasta
octubre). Ademas, solicitdé prérroga de plazo para la entrega de la informacién restante
hasta el 16 de diciembre de 2011.

Con carta N° 050-ST/2011 de 9 de diciembre de 2011, y luego de haber revisado la
informacion presentada por la empresa, la Secretaria Técnica otorgd la prérroga solicitada
e insistid en que la informacion debia entregarse desagregada por segmento comercial y
residencial, en medio magnético. Asimismo, volvi6 a comunicar el requerimiento de
informacién para los anos anteriores al 2009.

Mediante escritos N° 3, 4 y 5 de fechas 12 de diciembre de 2011, 5 y 16 de enero de
2012, respectivamente, TELEFONICA remitié toda la informacién correspondiente a los
afnos 2009, 2010 y 2011 sobre los Formatos 1, 2, 3, 4 y 5. Sefial6 también que no contaba
con la informacion al nivel de detalle exigido desde el afio 2001 y que no contaba con los
documentos que permitan reconstruirla.

Por carta N° 017-STCCO/2012 de 11 de enero de 2012, la Secretaria Técnica solicitd a
TELEFONICA explique claramente y por escrito las razones por las que aducia
imposibilidad para cumplir con la entrega de informacién faltante.

Mediante escrito N° 6 del 16 de enero de 2012, TELEFONICA sostuvo que: i) los duos y
trios fueron lanzados en agosto de 2007, por lo que no existe informacion relativa a sus
multiproductos con anterioridad a dicha fecha; ii) el registro de la informacion por el
periodo de agosto de 2007 a diciembre de 2008 se realizd de forma manual, lo que habria
ocasionado un problema de desfase y pérdida de informacion; iii) propuso replicar la
informacioén sobre la planta de lineas fijas y servicio de internet desde el afio 2001,
informacion que habria presentado a OSIPTEL con anterioridad; y, iv) en base a su
registro manual, propuso recrear la informacién solicitada por el periodo de agosto de



2007 a diciembre de 2008; sin embargo, precisé que ésta no seria confiable. Solicité una
nueva prorroga de plazo para la segunda semana de febrero de 2012.

Por carta N° 020-STCCO/2012 de 20 de enero de 2012, la Secretaria Técnica sefialé que
con relacion a su propuesta de replicar la informacién desde el 2001, indique los numeros
de las comunicaciones y las fechas en las cuales éstas se remitieron al OSIPTEL;
respecto de la informacion por el periodo de agosto de 2007 a diciembre de 2008 que
registré6 de forma manual, explique la fuente originaria de informacién, la metodologia de
procesamiento asi como el margen de error con el que contaria la informacion entregada,
entre otras. Se otorgd asimismo el plazo solicitado, precisando que la entrega deberia
realizarse el 7 de febrero de 2012, fecha de culminacion de la etapa de investigacion de la
presente controversia.

Ademas, mediante carta N° 021-STCCO/2012 de 24 de enero de 2012, se le indico a
TELEFONICA que habia presentado informacién que no coincidia con informacién
relacionada, remitida al OSIPTEL en cumplimiento de la Resolucién N° 121-2003-
CD/OSIPTEL. Por lo que se solicitd a esta empresa, explicar la causa de la discordancia
en la informacién entregada.

En su escrito N° 7, de 25 de enero de 2012, la empresa investigada indico que i) la
informacién sobre la planta de lineas fijas y servicio de internet desde el afio 2001, se
encuentra en poder de la Gerencia de Politicas Regulatorias y Competencia del OSIPTEL,
por lo que en virtud del articulo 40° de la Ley del Procedimiento Administrativo General
corresponde solicitarla a dicha gerencia; ii) el requerimiento referido a la informacion por
el periodo de agosto de 2007 a diciembre de 2008 resulta confuso; v, iii) sobre la entrega
de esta ultima informacién solicita una nueva proérroga del plazo de entrega hasta el 15 de
febrero de 2012.

En respuesta a la carta N° 021-STCCO/2012, por escrito N° 8 de fecha 27 de enero de
2012, TELEFONICA sefial6 que la duplicidad de informacion en la que incurrié se debié a
un error y que la variacién de la informacion presentada en el “Stock de Lineas de
Telefonia Fija en Servicio”, con relacion a la informacion relacionada antes enviada al
OSIPTEL, se debié a que la informacién que se reporté al OSIPTEL con anterioridad tenia
como fuente la informacién del area de red, y la informacién que se presentd en el
procedimiento tenia como fuente los sistemas de gestion comercial.

Teniendo en cuenta lo dicho por TELEFONICA, la Secretaria Técnica le remitié el Oficio
N° 032-STCCO/2012 de 8 de febrero de 2012, mediante el cual sefialé que (i) OSIPTEL
no contaba con la informacién del periodo de agosto de 2001 a julio de 2007 referida a los
formatos con el nivel de desagregacién y/o periodicidad requerido; (ii) respecto de la
solicitud de explicar las caracteristicas de la informacion entregada se le reiteré que dicha
solicitud tiene su fundamento en el articulo 29° del Reglamento de Controversias; (iii) se le
reiteré6 ademas, que el grado de detalle de la descripcion solicitada debia explicar por si
misma por qué TELEFONICA ha podido cumplir con otros requerimientos de informacion
similares; y, (iv) finalmente, con relacién a su solicitud de prorroga, se sefiald que aun
cuando se le informd, en su ultima solicitud de prérroga, que la etapa de investigacion
culminaba el 7 de febrero de 2012, se le concedia un plazo perentorio para entrega de la
informacién de hasta el 15 de febrero.

Mediante escrito N° 9 de fecha 15 de febrero de 2012, TELEFONICA indicd a la
Secretaria Técnica que la informacién correspondiente al periodo de marzo 2008 a junio
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2008 no se encontraba en sus archivos por lo cual era imposible remitirla. Asimismo,
sefialé que en el 2007 TELEFONICA no contaba con soportes de gestiéon de cuantiosa
informacién por lo que se hacia de manera manual. La informacion que se remitié en
dicha comunicacion fue la correspondiente a los afios 2009, 2010, 2011 y el formato 5 del
2008 al 2011. Esta informacion fue entregada en fisico y su copia en digital no fue
entregada a la Secretaria Técnica sino hasta el 17 de febrero de 2012.

El 24 de febrero la Secretaria dirigié a TELEFONICA, el Oficio N° 057-STCCO/2012
mediante el cual le indico que la informacién entregada en su escrito N° 8 no coincidia con
los datos reportados en los escritos de fecha 15 y 17 de febrero de 2012, solicitandole
explicacion acerca del motivo de las discrepancias.

Con escrito N° 11 de 1° de marzo de 2012, TELEFONICA manifesté que la causa que
originara las variaciones en las entregas de informacion fueron los distintos procesos
utilizados para su obtencién y que, en razén de que la informacion de los escritos N° 9 y
10 contaba con mayor claridad y certeza debia utilizarse esta ultima informacion.

4.3. Informacion solicitada a otras empresas

De otro lado, el 16 de noviembre de 2011, se remitieron cartas N° 046-ST/2011, a algunas
empresas de voz por IP solicitandoles nos informen acerca de los problemas mas
relevantes a los que se habrian tenido que enfrentar para acceder al mercado de voz por
IP y una vez que lograron ingresar al mercado, detalle los problemas mas importantes que
ha tenido que afrontar para mantenerse en el mercado y si considera que existen
obstaculos a la expansioén del servicio de voz por IP, entre otros.

Dieron respuesta a dicho requerimiento de informacion: Convergia Pert S.A., mediante
Carta N° GER-113-2011 del 05 de diciembre de 2011, Infoductos y Telecomunicaciones
del Peru S.A., con carta N° INTEP/S-002-2012/PRE del 16 de enero de 2012, y Perusat
S.A., mediante carta N° GG 024-2012 del 23 de enero de 2012.

Respecto a la problematica enfrentada para la expansion de sus servicios de telefonia IP,

estas empresas mencionaron algunas dificultades derivadas de las estrategias de la venta
atada y empaquetamientos realizados por TELEFONICA.

4.4. Informacion solicitada a INDECOPI

Mediante Oficio N° 209-ST/2011, de fecha 16 de noviembre de 2011, la Secretaria solicitd
al INDECOPI un Informe Técnico no vinculante sobre los lineamientos, precedentes y
criterios interpretativos que se vienen aplicando para la generalidad de los mercados y
agentes econdmicos, en materia de posicion de dominio, en la modalidad de ventas
atadas, de conformidad con lo establecido en el articulo 78° del Reglamento de Solucion
de Controversias entre Empresas del OSIPTEL.

Absolviendo lo solicitado por la Secretaria Técnica, mediante Oficio N° 064-2011/ST-CLC-

INDECOPI, de 26 de diciembre de 2011, la Comisiéon de Defensa de la Libre Competencia
remitié el Informe N° 048-2011/ST-CLC-INDECOPI.
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4.5. Informacion solicitada al MTC

Mediante Oficio N° 005-2011-ST/LC, de fecha 28 de diciembre de 2011, la Secretaria
Técnica solicitd al MTC el nimero de conexiones de banda ancha a nivel nacional,
desagregado por tecnologia, empresa operadora y distrito, con frecuencia trimestral
desde el primer trimestre del afno 2010 hasta el segundo trimestre de 2011.

El MTC absolvio la solicitud realizada por la Secretaria Técnica mediante Oficio N° 010-
2012-MTC/26, de 5 de enero de 2012°.

V. CUESTIONES PROCESALES PREVIAS

5.1. Supuesta vulneracion al derecho de defensa

5.1.1. Del Informe de Investigacion Preliminar

En sus descargos, TELEFONICA sefialé que el Informe Preliminar N° 004-CCO/2011
emitido por la Secretaria Técnica vulneraria su derecho de defensa por considerarlo falto
de motivacion.

En efecto, el articulo 84° del Reglamento del OSIPTEL para la Soluciéon de Controversias
entre Empresas (en adelante, Reglamento de Soluciéon de Controversias) ha establecido
que para la solicitud de inicio de un procedimiento de oficio, la Secretaria Técnica emitira
un informe debidamente fundamentando el cual sera presentado ante el Cuerpo
Colegiado a efectos de que tome una decision sobre la mencionada solicitud.

Cabe senalar que el informe de la Secretaria Técnica Unicamente permite solicitar el inicio
del procedimiento formal que cuente con la participacion de la empresa investigada. Al
respecto, el Informe Preliminar debe contar fundamentalmente con pruebas indiciarias
sobre la existencia de practicas que puedan estar atentando contra la libre y leal
competencia, dado que la posibilidad de obtener prueba plena antes de iniciada una
controversia, no resultaria exigible.

A este respecto, se debe tener en cuenta que el razonamiento que emplea la prueba
indiciaria es siempre persuasivo, nunca demostrativo: pretende convencer, no explicar.
Una mera explicacion de la situacién tendria que basarse sobre hechos evidentes, libres
de toda ambigledad o duda. En cambio, en los indicios no hay nada seguro salvo el
hecho bruto inicial que es interpretado como indicio; porque todo lo demas (incluyendo su
caracter de indicio) lo alega quien pretende convencer de lo sucedido®.

Se debe tener en cuenta, ademas, que los indicios plasmados en el Informe Preliminar de
la Secretaria Técnica, asi como los tomados en cuenta por el Cuerpo Colegiado en la
Resolucion N° 001-2011-CCO/OSIPTEL, no estuvieron dirigidos ni desembocaron en una
resolucion sancionatoria o condenatoria, sino que buscaron constatar la apariencia de la

°Es preciso indicar que la informacion remitida por el MTC no incluye los accesos a Internet por dial-up.
® DE TRAZEGNIES GRANDA, Fernando. La teoria de la prueba indiciaria. En: Doxa: Tendencias Modernas
del Derecho. Trujillo: Normas Legales. 2004. pag. 12.
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realizacion de una practica anticompetitiva, cuya investigacién continia durante la
tramitacién del procedimiento de oficio.

En efecto, dentro del presente procedimiento, TELEFONICA ha contado con todas las
garantias inherentes al debido procedimiento. La empresa investigada ha sido informada
oportunamente sobre las imputaciones formuladas en su contra y ha tenido expedito su
derecho a acceder al expediente en todo momento. Asimismo, la empresa ha tenido la
oportunidad de presentar sus descargos, realizar toda la actividad probatoria que ha
considerado conveniente, ha contado con la posibilidad de presentar su posicion respecto
de la investigacion desarrollada por la Secretaria Técnica en su Informe Instructivo, asi
como tendra la posibilidad de impugnar la resolucion final que emita este Cuerpo
Colegiado si no la considera acorde con sus intereses.

Adicionalmente, en sus alegatos, TELEFONICA vuelve a cuestionar la motivacion del
Informe de Investigacion Preliminar, pues indica que éste no precisa cuales son los
hechos ilicitos que se le imputan.

En respuesta a lo dicho por TELEFONICA, se debe indicar que, a nivel indiciario, el
Informe de Investigacion Preliminar identific6 expresamente la practica materia de
investigacion consistente en la sujecion de la adquisicidon del servicio de acceso a Internet
ADSL a la compra del servicio de telefonia fija de la misma empresa, asi como, los
medios probatorios y los aspectos de la metodologia tenidos en cuenta para identificar la
practica investigada, tales como: identificacién del servicio relevante y la posicién de
dominio en el mercado de Internet y determinacién del abuso de dicha posicion y los
posibles efectos exclusorios en el mercado de telefonia fija. Asimismo, el referido Informe
contuvo también la calificacion legal de la practica investigada, haciendo expresa mencién
al fundamento de derecho bajo el cual se analizaria la practica, cumpliendo con sefRalar
las razones juridicas que justifican su emision.

Considerando lo anterior, este Cuerpo Colegiado es de la opiniéon que no son atendibles
las alegaciones planteadas por TELEFONICA sobre la supuesta falta de motivacién del
Informe de Investigacion Preliminar que no le permitiria ejercer de forma apropiada su
derecho de defensa.

En todo caso, y en el mismo sentido de lo ya manifestado por este Colegiado en el
presente procedimiento, no corresponde alegar un supuesto de indefensién cuando existe
posibilidad real de contradecir imputaciones y defenderse, tal como lo viene haciendo
TELEFONICA ante este Cuerpo Colegiado, a través de la presentacion de sus alegatos y
sustentacion de informe oral.

5.1.2. Del Informe Instructivo

En sus alegatos, TELEFONICA cuestioné que Informe Instructivo se sustentara en una
serie de hechos que carecen de sustento, contradiciendo precedentes anteriores
realizados sobre la materia por los Cuerpos Colegiados del OSIPTEL, obviando las
razones por las que dichos precedentes carecerian de mayor valor o no serian tomados
en cuenta para el presente analisis.

Al respecto, TELEFONICA se refiere al anélisis adoptado por el Cuerpo Colegiado de la

controversia entre Boga Comunicaciones S.A. contra Telefénica Multimedia S.A.C.,
contenido en la Resoluciéon N° 021-2002-CCO/OSIPTEL, de fecha 13 de noviembre de
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2002 recaida en el Expediente N° 010-2001. Afirma TELEFONICA que el Cuerpo
Colegiado de ese entonces “(...) senalé expresamente que para determinar la existencia o
no de una practica con efectos exclusorios por parte de la empresa investigada debia
necesariamente realizarse a partir de un analisis consistente en una serie de etapas, las
mismas que son consecutivas y excluyentes”’. (énfasis agregado).

Del tenor de la afirmacion vertida por TELEFONICA, se hace necesario diferenciar el caso
antes descrito de un precedente de observancia obligatoria como fuente del
procedimiento administrativo, el cual debe cumplir necesariamente con los requisitos de
llevar a cabo la interpretacién de una norma y/o regulacion, y que dicha interpretacion sea
expresa y general®.

Sin perjuicio de lo sefialado, y contrariamente a lo indicado por TELEFONICA, no es veraz
que en la Resolucion N° 021-2002-CCO/OSIPTEL se haya sefialado expresamente que
para determinar la existencia de una practica con efectos exclusorios se deba realizar
necesariamente el andlisis que en este caso se emplea. Por el contrario, del fraseo®
usado se desprende claramente que el criterio empleado por el Cuerpo Colegiado a cargo
de la controversia en mencion es unicamente una metodologia que se emplea para un
caso concreto.

Lo sefialado resulta importante pues el disefio de la estrategia de investigacion y analisis
de la Secretaria Técnica y de los Cuerpos Colegiados designados para los casos de
controversias gozan de cierto nivel de discrecion, siempre dentro de los limites que
impone el derecho al debido procedimiento y con respeto a las fuentes del procedimiento
administrativo, y observando las formas impuestas en caso de apartarse de las mismas.

En cualquier caso, al parecer de este Cuerpo Colegiado la Secretaria Técnica ha
planteado el desarrollo de la investigacidn y analisis del presente caso, de acuerdo con la
metodologia general de analisis de competencia incluyendo el desarrollo de cada uno de
los elementos necesarios para arribar a la identificacion de una infraccion (con
independencia de si se esté de acuerdo o no con las valoraciones en éstos incluidas), de
conformidad con la normativa de libre competencia.

Por lo demas, este Colegiado considera que los argumentos aducidos por TELEFONICA
con relacion a este punto, como presunta violacion al derecho de defensa, tales como: el
cuestionamiento a los medios probatorios, la supuesta aprobacion de los contratos de
abonado, justificaciones a su conducta, entre otros, corresponderian a la discrepancia
sobre el analisis o la argumentacion de fondo que utilizé la Secretaria Técnica en su
Informe Instructivo, y en consecuencia, corresponde que éstos sean analizados como
parte del fondo del asunto y no bajo la éptica del analisis de una cuestion previa.

5.2. Supuesta falta de competencia de las instancias de solucién de controversias
por aplicacién del principio de supletoriedad

" Escrito N° 14, de fecha 24 de mayo de 2012.

S Al respecto, ver el articulo V y VI de la Ley del Procedimiento Administrativo General.

® Pagina 17 de la Resolucion N° 021-2002-CCO/OSIPTEL:

“En tal sentido, el analisis de las conductas denunciadas por BOGA y que confirman el primer punto
controvertido se realizara considerando las siguientes etapas consecutivas y, en principio excluyentes (...)".
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En su escrito de descargos, TELEFONICA sefialé6 que la practica materia de
investigacion, consistente en la venta conjunta del servicio de acceso a Internet mediante
la tecnologia ADSL y del servicio de telefonia fija, habia sido implementada como una
practica comercial autorizada por el OSIPTEL. Ello, toda vez que TELEFONICA consideré
que tanto la Resolucién N° 036-2000-CD/OSIPTEL, mediante la que cual se establecieron
tarifas maximas fijas aplicables a prestaciones de transmision de datos mediante circuitos
virtuales ATM con acceso ADSL que brinde TELEFONICA, asi como sus posteriores
modificaciones contenidas en las Resoluciones N° 010-2007-CD/OSIPTEL y N° 039-2008-
PD/OSIPTEL, habrian reconocido la necesidad de un servicio telefénico por parte del
abonado a fin de acceder al servicio de internet via ADSL.

En tal sentido, TELEFONICA sefial6 que en el presente caso se habria limitado a cumplir
estrictamente con el modelo de provision de acceso a Internet autorizado por el OSIPTEL
en las normas en mencién, por lo que en aplicacién del principio de supletoriedad, el
Cuerpo Colegiado debe limitar su accionar a la aplicacion de la normativa aprobada por el
mismo regulador o, de ser el caso, inhibirse de emitir un pronunciamiento al respecto.

Es de entender que, la argumentacion planteada por TELEFONICA cuestiona la
competencia de las instancias de solucién de controversias del OSIPTEL para conocer la
materia de fondo del presente caso. En tal sentido, este Cuerpo Colegiado considera
importante desarrollar como cuestion previa los alcances del principio de supletoriedad y
determinar si corresponde o no su aplicacion al presente caso, tomando en consideracion
para ello, el objetivo y el alcance con el que cuenta la regulacion ADSL.

5.2. Supuesta falta de competencia de las instancias de solucion de controversias
por aplicacién del principio de supletoriedad

En su escrito de descargos, TELEFONICA sefialé6 que la practica materia de
investigacion, consistente en la venta conjunta del servicio de acceso a Internet mediante
la tecnologia ADSL y del servicio de telefonia fija, habia sido implementada como una
practica comercial autorizada por el OSIPTEL. Ello, toda vez que TELEFONICA considero
que tanto la Resolucién N° 036-2000-CD/OSIPTEL, mediante la que cual se establecieron
tarifas maximas fijas aplicables a prestaciones de transmision de datos mediante circuitos
virtuales ATM con acceso ADSL que brinde TELEFONICA, asi como sus posteriores
modificaciones contenidas en las Resoluciones N° 010-2007-CD/OSIPTEL y N° 039-2008-
PD/OSIPTEL, habrian reconocido la necesidad de un servicio telefénico por parte del
abonado a fin de acceder al servicio de internet via ADSL.

En tal sentido, TELEFONICA sefialé que en el presente caso se habria limitado a cumplir
estrictamente con el modelo de provisidon de acceso a Internet autorizado por el OSIPTEL
en las normas en mencién, por lo que en aplicacién del principio de supletoriedad, el
Cuerpo Colegiado debe limitar su accionar a la aplicacién de la normativa aprobada por el
mismo regulador o, de ser el caso, inhibirse de emitir un pronunciamiento al respecto.

Es de entender que, la argumentacion planteada por TELEFONICA cuestiona la
competencia de las instancias de solucién de controversias del OSIPTEL para conocer la
materia de fondo del presente caso. En tal sentido, este Cuerpo Colegiado considera
importante desarrollar como cuestion previa los alcances del principio de supletoriedad y
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determinar si corresponde o0 no su aplicacion al presente caso, tomando en consideracion
para ello, el objetivo y el alcance con el que cuenta la regulacion ADSL.

5.2.1. Definicion del principio de supletoriedad

El Decreto Supremo N° 020-2007-MTC, Texto Unico Ordenado del Reglamento General
de la Ley de Telecomunicaciones'® sefiala que la normativa de libre competencia se
aplica para todo lo no previsto sobre practicas restrictivas de la competencia en la Ley de
Telecomunicaciones y su Reglamento.

En atencion a ello, el Decreto Supremo N° 008-2001-PCM, Reglamento General del
OSIPTEL ha recogido el principio de supletoriedad, indicando lo siguiente:

“Articulo 12.- Principio de Supletoriedad

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”.

Asimismo, el numeral 111 del Decreto Supremo N° 020-98-MTC, Lineamientos de Politica
de Apertura del Mercado de Telecomunicaciones (en adelante, Lineamientos de
Apertura), establece el principio de supletoriedad, indicando que para proteger el proceso
competitivo en el mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones se aplica la
normativa sectorial especifica y, supletoriamente, las normas de libre y leal competencia,
asi como sus disposiciones modificatorias, complementarias, ampliatorias y conexas, en
cuanto sea pertinente.

Por su parte, en el numeral 2.1, de la Resolucion N° 003-2000-CD-OSIPTEL,
Lineamientos Generales para la Aplicaciéon de las Normas de Libre Competencia en el
Ambito de las Telecomunicaciones (en adelante, los Lineamientos de Libre Competencia
en Telecomunicaciones), se precisa que la aplicacion del principio de supletoriedad
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 normativa especifica del sector, pero genere, sin embargo, efectos anticompetitivos.
Asi por ejemplo, si la normativa del sector ha establecido expresamente la obligacion de
interconectarse a algunos operadores, en tales casos carece de sentido evaluar si tal
conducta es un supuesto de negativa injustificada a contratar. Pero si para algun bien o
servicio la normativa especifica no hubiese previsto algun tipo determinado de obligacién,
entonces si debera recurrirse a las normas del marco general.

Al respecto, este Cuerpo Colegiado considera que la definicion del principio de
supletoriedad en los términos precisados por los Lineamientos, permite aplicar las normas
de competencia a aquéllas practicas adoptadas por las empresas por iniciativa propia. De
lo contrario, si una legislacién sectorial impone expresamente a las empresas una practica

1% Articulo 250° del Decreto Supremo N° 020-2007-MTC, Texto Unico Ordenado del Reglamento General de la
Ley de Telecomunicaciones: “En lo que no esté previsto en la Ley y el Reglamento, en lo referido a la
prohibicién 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”.
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contraria en oncreto que elimina por si misma cualquier posibilidad de conducta auénoma
por parte de las empresas, las normas de competencia no se aplican2.

Bajo la premisa antedicha, segun la cual si una practica no se encuentra autorizada
expresamente por la regulacion entonces no se aplica el principio de supletoriedad,
corresponde que este Colegiado evalle si en el presente caso existe alguna norma
emitida por el OSIPTEL que disponga o justifique la provisidon conjunta del servicio de
acceso a Internet via ADSL y del servicio telefénico fijo a los usuarios finales.

5.2.2. El objetivo y los alcances de la regulacion ATM con acceso ADSL

La Resolucion N° 036-2000-CD-OSIPTEL, asi como sus posteriores modificaciones
contenidas en las Resoluciones N° 010-2007-CD/OSIPTEL y N° 039-2008-PD/OSIPTEL,
establecieron las tarifas maximas fijas aplicables a prestaciones de transmision de datos
mediante circuitos virtuales ATM con acceso ADSL que brindara Telefonica del Peru (en
adelante, regulacién ATM con acceso ADSL) vigente desde el 01 de setiembre de 2000.

De la parte considerativa de la Resolucion N° 036-2000-CD-OSIPTEL, se tiene que esta
regulacién fijo las tarifas aplicables a dos servicios portadores (pertenecientes al régimen
tarifario de categoria Il de los Contratos de Concesién de TELEFONICA) que permitirian
la prestacién de datos a diferentes velocidades de acceso, a través de una conexiéon
asimétrica permanente entre el usuario y el prestador de servicios, empleando el uso de la
tecnologia ADSL en el bucle de abonado para el envio y recepcion de datos de manera
independiente al servicio telefénico, coexistiendo con dicho servicio, sin afectarlo, y
haciendo posible la separacion de los servicios sobre el mismo par de cobre.

Es asi que la regulaciéon mencionada, buscé regular las tarifas que cobraria TELEFONICA
para permitir a otras empresas operadoras de Internet prestar el servicio de acceso a
Internet a sus abonados de telefonia fija”, del modo siguiente:

“Las tarifas correspondientes por el acceso digital asimétrico (ADSL) que se
establecen en el presente articulo, son aplicables a los abonados que cuenten con
una linea telefénica fija contratada con la empresa Telefénica del Peri S.A.A., y se
aplican de manera adicional e independiente a las tarifas por instalacién y renta

mensual correspondientes al respectivo servicio telefénico fijo”"?.

(..

“Las tarifas correspondientes por la red ATM que se establecen en el presente
articulo, son aplicables a toda empresa prestadora de servicios publicos o privados
de telecomunicaciones que desee contratarlas para conectarse con sus
respectivos usuarios a través del acceso digital asimétrico”">.

La referida fijacion de tarifas debe ser entendida en el marco de una regulacion de
servicio indirecto o bitstream, el cual es un acceso a nivel mayorista que provee

" La referencia al servicio de telefonia fija de TELEFONICA deberia entenderse en un contexto en el que esta

empresa poseia mas del 99% de la cuota de mercado de participaciéon en mercado del servicio de telefonia

fija.

E Conforme se observa de la Resolucién N° 039-2008-PD/OSIPTEL. Articulo 1°.
Ibid.
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capacidad de transmisién entre un usuario final con conexion telefénica y el punto de
interconexion disponible para el nuevo entrante. Representa una forma intermedia entre la
reventa y la desagregacion del bucle, donde los nuevos entrantes tienen control sobre
ciertas caracteristicas del servicio que ofreceran a sus usuarios finales, pero no requieren
un nivel de inversion tan elevado como en el caso del bucle desagregado™.

Asimismo, reconoce que la regulacién de tarifas permite evitar practicas anticompetitivas
por parte de la incumbente, la cual puede trasladar su poder de mercado en el segmento
mayorista hacia el mercado minorista mediante practicas anticompetitivas tales como
precios predatorios o de estrechamiento de margenes'®.

Es importante mencionar que con esta medida regulatoria se esperé una mayor
competencia en el mercado de Internet mediante acceso ADSL enfocada en la provisiéon
de conectividad en el corto plazo via la reduccion de barreras a la entrada de nuevos
competidores que usen los accesos mayoristas de TELEFONICA y el logro de mejores
condiciones’®.

De lo anterior se desprende que, al buscarse la promocion de la competencia en el
mercado de acceso a Internet mediante la tecnologia ADSL, la regulacion tarifaria emitida
por el OSIPTEL estuvo orientada a establecer tarifas aplicables a dos servicios portadores
que permiten proveer el servicio de Internet, a fin de garantizar que TELEFONICA no
obtenga beneficios indebidos de su condicién de poseedora de la mayor red de telefonia
fija, la cual viabiliza la provision del servicio de acceso a Internet por ADSL.

En tal sentido, de la revisién de la regulacién ATM con acceso ADSL, se puede concluir
que ésta regulé las tarifas tope que cobraria TELEFONICA por el servicio de acceso
ADSL utilizado por sus usuarios de telefonia fija, cuando éstos deseen contar con el
servicio de acceso a Internet mediante la tecnologia ADSL con un operador distinto a
TELEFONICA.

En ese orden de ideas, se concluye que no es posible sostener que la regulacion ATM
con acceso ADSL tenga aplicacion al mercado minorista de Internet, de provision del
servicio al usuario final. En tal sentido, contrariamente a lo sefialado por TELEFONICA,
debe enfatizarse que de dicha regulacién no se desprende que éstas la hayan habilitado
para condicionar la provision del acceso ADSL a la contratacion de su servicio telefénico
fijo.

5.2.2. Principio de supletoriedad y regulacion aplicados al caso en concreto

El Cuerpo Colegiado considera importante tener en cuenta la finalidad y el alcance de la
regulacion de ADSL, a fin de pronunciarse sobre si corresponde la aplicacion del principio
de supletoriedad e inhibirse de la solucion del presente caso de oficio.

Con relacion al objetivo de la norma, se tiene que la regulacién ATM con acceso ADSL al
ser una regulacion bitstream es por definicién una regulacion procompetitiva que permite
el acceso mayorista a los operadores que deseen entrar al mercado de Internet y puedan
utilizar parte de la infraestructura del operador establecido. Esta norma si bien es una de

1 Exposicion de motivos de la Resolucion N° 010-2007-CD/OSIPTEL de 21 de marzo de 2007.
'S Informe N° 008-GPR/2007 de 08 de marzo de 2007, punto VI.
"6 Informe N° 008-GPR/2007 de 08 de marzo de 2007, punto XII.
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caracter regulatorio no por ello desconoce la vinculacion que ejercen las normas de
competencia, si no que por el contrario las presupone.

Es de recordar que en nuestro ordenamiento existe una norma de libre competencia
desde el afio 1991, cuya aplicacion a sectores regulados ha sido clara desde el inicio. Tal
es asi que, incluso normas sectoriales como la regulacion ADSL contempla la posibilidad
de conductas anticompetitivas que pueden contravenir la competencia haciendo alusién
expresa al riesgo de que en un esquema bitstream se pueda realizar estrechamiento de
margenes.

En el mismo sentido, tampoco se desprende de su texto la imposicion expresa de una
practica contraria a la libre competencia, en términos de eliminar por si misma cualquier
posibilidad de conducta competitiva por parte de las empresas, autorizando una venta
atada de servicios finales.

Respecto al alcance de la regulacion ATM con acceso ADSL, queda claro que se trata de
una regulacion especifica para el mercado mayorista, es decir, un mercado en el cual las
empresas de telecomunicaciones se proveen servicios entre si.

En sus alegatos, TELEFONICA ha sefialado que la regulacién ATM con acceso ADSL
presupuso que los usuarios finales también contratarian el servicio telefénico ofrecido por
TELEFONICA y que hasta el momento se han producido tres revisiones del modelo
comercial mayorista del ADSL, el cual tiene una indudable relacion con el modelo
minorista ofertado por su empresa, hasta el punto que solo ese aspecto bastaria para
sefalar que la regulacion desarrollada por el OSIPTEL excluye la posibilidad de ofertar
una linea ADSL minorista de forma independiente de la linea de telefonia fija.

Al respecto, conviene aclarar que la regulacién ATM con acceso ADSL si bien es una
regulacién mayorista no puede ser interpretada como una regulacion que tiene por
finalidad modelar un mercado en general, o mercados adyacentes. Por lo que no es
posible interpretar que al haber obligado a TELEFONICA a ofertar una determinada tarifa
de ADSL para otros proveedores de Internet a sus usuarios de telefonia fija (los de
TELEFONICA), tarifa a ser pagada de forma adicional a otros conceptos relacionados con
el servicio telefénico fijo de dicha empresa, ello haya implicado una autorizacién para atar
su servicio de Internet y servicio de telefonia fija en el mercado final.

Respecto a la alusion que realiza la regulacion ATM con acceso ADSL al servicio
telefénico fijo, es importante tener en cuenta que la regulacién ADSL debe ser leida en su
contexto, un contexto en el cual TELEFONICA tenia mas del 99% del mercado de
telefonia fija y se buscaba dar la oportunidad a los proveedores de Internet de llevar el
Internet a los usuarios del servicio de telefonia fija de TELEFONICA. Asimismo, conviene
precisar que este Colegiado no desconoce que para la provision de Internet se requiera
del empleo de parte de la infraestructura que utiliza también el servicio de telefonia fija.

Respecto de las revisiones del modelo comercial mayorista del ADSL, TELEFONICA
aduce que si bien es cierto que la regulaciéon citada es en esencia una regulacién
mayorista destinada a promover la competencia, no es menos cierto que carece de mayor
sentido que OSIPTEL estableciera una regla en dicho mercado mientras que
implicitamente entendia que otras reglas eran las que debian plasmarse en el mercado
aguas abajo. Es asi que resultaria paraddjico reconocer explicitamente que los
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operadores alternativos Ginicamente pueden competir con TELEFONICA en el mercado de
teléfonos fijos por ella operados, pero ésta si pueda desplegar su oferta comercial en un
mercado mucho mayor y sin ninguna presion competitiva.

Con relaciéon a esto ultimo, se tiene que esta alegacion no puede ser merituada como
parte del presente procedimiento de oficio, pero si como una opiniéon dentro de un
procedimiento regulatorio para contradecir aspectos especificos de la regulacion ATM con
acceso ADSL con los que no se encuentre conforme.

De lo sefialado anteriormente, se tiene que desde que TELEFONICA ha contado con
libertad comercial para disefnar su oferta minorista de Internet ADSL, no nos encontramos
ante un supuesto de inhibicién del ejercicio de la facultad de soluciéon de controversias por
aplicacion del principio de supletoriedad.

De otro lado, TELEFONICA ha mencionado que el OSIPTEL ha optado por un modelo
regulatorio a través de obligaciones impuestas a determinados operadores, designados
como proveedores importantes, en beneficio de otros operadores que tendrian dificultad
para acceder al mercado, donde la competencia por servicios es priorizada en
determinados mercados y el mercado de acceso mayorista a Internet y transmisién de
datos ocupa el primer lugar. En ese sentido, en su opinion, habiendo el OSIPTEL
manifestado su intencién de activar sus facultades regulatorias, no corresponde que las
instancias de solucion de controversias entorpezcan el proceso regulatorio ya iniciado.

A este respecto, tal como se desprende de la aplicacion del principio de supletoriedad, la
facultad de solucidén de controversias se inhibe ante la existencia de regulacién vigente,
mas no procede invocar la inhibicion cuando se trata de regulaciones en desarrollo que
actualmente no se aplican en el mercado.

No obstante lo mencionado, se tiene que la aludida Regulacién de Proveedores
Importantes de Servicios Publicos de Telecomunicaciones, se reconoce consistente con
las mejores practicas de regulacién y, en esa linea, establece como criterio general
priorizar el analisis de los mercados mayoristas de los servicios de telecomunicaciones
sobre los minoristas?, teniendo en consideracion que una intervencion a nivel mayorista
implica un menor grado de intervencién en los mercados finales pues, una vez que se
facilita la entrada de nuevas firmas a nivel mayorista, se deja que las fuerzas competitivas
operen en el mercado final sin necesidad de intervenir en él directamente.

Por todo lo sefialado, este Cuerpo Colegiado considera que no corresponde acoger el
cuestionamiento del ejercicio de la facultad de controversias del OSIPTEL en virtud de
una regulacién que no establece una autorizacion de venta atada de servicios finales, ni
tampoco en virtud de regulaciones no vigentes, a la fecha.

VI. ANALISIS

6.1. Marco General: las ventas atadas como supuesto abuso de posicion de dominio

La venta atada implica la venta de un bien o servicio (atante) condicionada a la compra de
otro bien o servicio (atado). De esta forma existe efectivamente una “atadura” pues se
exige al cliente la compra del paquete sin darse la opcion de adquirir el servicio atante por
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separado.

Esta conducta esta tipificada expresamente en el articulo 10° de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas, como un supuesto abuso de posicidon de dominio, en la
modalidad de subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion de
prestaciones adicionales que, por su naturaleza o arreglo al uso comercial, no guarden
relacién con el objeto de tales contratos’”.

Por su parte, el numeral 4.3.3 de los Lineamientos de Libre Competencia en
Telecomunicaciones) sefialan que para que una practica de venta atada tenga efectos
anticompetitivos es necesario que la realice una empresa con posicion de dominio, que
sea una practica injustificada y muestre el intento de restringir la competencia.

Estando a lo sefalado y de acuerdo con la metodologia de analisis de competencia, en
primer lugar se debe identificar el servicio relevante o servicio materia de la conducta
investigada y el mercado relevante. El mercado relevante esta integrado por el mercado
producto (el servicio relevante y sus sustitutos) y el mercado geografico (zonas con
fuentes alternativas de aprovisionamiento).

Posteriormente, se debe analizar la posicion del presunto infractor dentro del mercado
relevante. Un agente econdmico goza de posicion de dominio en un mercado relevante
cuando tiene la posibilidad de restringir, afectar o distorsionar en forma sustancial las
condiciones de la oferta o demanda en dicho mercado, sin que sus competidores,
proveedores o clientes puedan, en ese momento o en un futuro inmediato, contrarrestar
dicha posibilidad'®.

El abuso de la posicion de dominio implica que un agente econémico que ostenta posicion
dominante en el mercado relevante utiliza esta posicion para restringir de manera
indebida la competencia, obteniendo beneficios y perjudicando a competidores reales o
potenciales, directos o indirectos que no hubiera sido posible de no ostentar dicha
posicion'®.

En la determinacion de la conducta restrictiva o practica injustificada en la modalidad de
venta atada se deben considerar los elementos especificos contenidos en el referido
articulo 10° de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, a saber: debe tratarse
de servicios diferenciados, debe existir coercioén, el proveedor debe tener suficiente poder
de mercado en el mercado del producto principal y debe existir una afectacién en el
mercado del producto atado.

Finalmente, es importante precisar que la referida Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas ha calificado esta conducta como una prohibicion relativa®. En ese
sentido, para que se pruebe la existencia de una infraccién administrativa, primero debe

7 Decreto Legislativo N° 1034, articulo 10.2, inciso c).

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

¢) Subordinar la celebracién de celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones adicionales que, por
su naturaleza o arreglo al uso comercial, no guarden relacion con el objeto de tales contratos”.

'® Decreto Legislativo N° 1034, articulo 7.1. En este articulo se precisan los factores que determinan la
posicién de dominio, como se vera en detalle en el punto 7.2.2 del presente informe.

% Decreto Legislativo N° 1034, articulo 10.1.

20 Decreto Legislativo N° 1034, articulo 10.4.

“10.4. Las conductas de abuso de posicién de dominio constituyen prohibiciones relativas”.
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probarse la existencia de la venta atada y posteriormente, debe probarse que la misma
tenga efectos negativos para la competencia y el bienestar del consumidor®’; es decir la
venta atada se debe analizar conforme a la regla de la razon.

6.2 La practica materia de investigacion

La presunta infraccién imputada a TELEFONICA, por la supuesta comisién de abuso de
posicion de dominio en la modalidad de ventas atadas, con posibles efectos de exclusion
en el mercado de telefonia fija, conducta tipificada en el literal c) del articulo 10.2 de la
Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, esta constituida por el
condicionamiento de la venta del servicio Speedy (acceso a Internet a través de la
tecnologia ADSL) a la compra de su servicio de telefonia fija.

A continuacién, se analizara si la conducta de la empresa investigada constituye
infraccion a las normas de libre competencia.

6.2.1. Mercado Relevante

De acuerdo con el articulo 6.1. de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, el
mercado relevante esta integrado por el mercado de producto y el mercado geografico.

Ademas de lo mencionado, el numeral 3.2 de los Lineamientos de Libre Competencia en
Telecomunicaciones dispone que se debe incluir en el analisis del mercado relevante a la
delimitacion del nivel comercial.

6.2.1.1. Servicio relevante
El servicio principal o servicio atante es el servicio de acceso a Internet a través de la
tecnologia ADSL.

La tecnologia DSL (Digital Subscriber Line) permite transmitir voz y datos mediante lineas
telefénicas alambricas, utilizando para ello el par de cobre pero a través de diferentes
frecuencias. Existen varios tipos de tecnologias DSL, siendo la mas conocida la
tecnologia ADSL (Asymmetric Digital Subscriber Line), la cual permite asignar al usuario
un mayor ancho de banda para transmitir informacioén desde la red hacia el computador
(downstream) que desde el computador hacia la red (upstream)®.

Esta tecnologia tiene caracteristicas que la distinguen de otras tecnologias: la conexion a
Internet se presenta de forma permanente sin necesidad de una marcacién previa, por lo
que el servicio esta siempre disponible; posibilita el uso simultaneo de los servicios de voz
y data; y permite transmitir informacién con gran anchura de banda?.

2! Decreto Legislativo N° 1034,

“Articulo 9. Prohibicion relativa.

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

z Para mayores detalles sobre la tecnologia DSL ver:
http://www.cisco.com/univercd/cc/td/doc/cisintwk/ito_doc/adsl.htm (01 de marzo de 2012).

ZAl respecto, puede consultarse: Union Internacional de Telecomunicaciones - UIT. Definiciones de los
indicadores mundiales de las telecomunicaciones / TIC, marzo de 2010, pag. 7. Decision de la Comisién en el
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Otro aspecto importante a considerar en la definicion del servicio relevante es su nivel
comercial en la cadena de produccion en la que se adquiere el servicio, que puede ser
mayorista (de acceso a redes o facilidades de red) o minorista (destinado a consumidores
finales). Al respecto, se tiene que el servicio bajo analisis es el servicio de ADSL a nivel
minorista, es decir, aquél que se provee al usuario final.

En nuestro pais, el acceso a Internet a través de la tecnologia ADSL es ofrecido
principalmente por TELEFONICA, no obstante existen otras empresas como Americatel
Perd S.A. (en lo sucesivo, AMERICATEL) y Global Crossing Peru S.A (en adelante,
GLOBAL CROSSING) que también ofrecen dicho servicio, aunque éstas se orientan
primordialmente al segmento corporativo.

En el Cuadro N° 1 se muestra la oferta comercial de los dos proveedores mas importantes
del acceso a Internet por ADSL. Aqui se observa que, las velocidades de bajada®
ofrecidas por ADSL oscilan mayormente entre 200 Kbps y 6144 Kbps y que la capacidad
de descarga es ilimitada.

Asimismo, en dicho cuadro se muestran tanto los precios del servicio para el segmento
residencial como para el segmento corporativo. En este ultimo segmento se observa que
los precios son mas elevados a mayor velocidad garantizada.

Cuadro N° 1: Muestra de Planes tarifarios de acceso a Internet por ADSL

Capacidad de Velocidad de bajada  Velocidad

ST A descarga (Gb) el maxima (Kbps) garantizada L B
600 147.75
1024* 137.84
Movistar Speedy 2048* 10% 227.08
TELEFONICA limitada Dis::i’iso i;we' zg;zz iizjz
Movistar Speedy 2048 307.39
Negocios Avanzado al 3072* 25% 436.29
2% 5120* 991.59
250 98.17
B 500 118
AMERICATEL Pr°m°i'\gnsintemet Tlimitada Lima 750 25% 147.75
1000 227.08
1300 346.07

Nota: La capacidad de descarga es medida en Gigabytes (GB). Debe recordarse que 1GB = 1024 Megabytes (MB)
* Estas velocidades se encuentran originalmente establecidas en Mbps, por lo cual ha sido convertidas a Kbps
utilizando la equivalencia de 1024 Kbps = 1 Mbps.

Fuente: SIRT y paginas de web de las empresas operadoras, tarifas vigentes al mes de diciembre de 2011.
Elaboracién: Secretaria Técnica - OSIPTEL

Por lo sefialado, el servicio relevante consiste en la provision del servicio de Internet por
ADSL a usuarios finales, tanto residenciales como comerciales.

caso COMP/38.784 entre Wanadoo Espafia versus Telefénica Espafa, de fecha 04 de setiembre de 2007,
ag. 8.

?4 Es preciso sefialar que para el acceso a Internet, se necesita una comunicacion bidireccional entre los

equipos terminales y los servidores de Internet. Es decir, existe transmisién de datos de subida (la velocidad a

la que los datos pueden viajar del equipo terminal hacia Internet) y de bajada (la velocidad a la que los datos

pueden viajar desde Internet hacia los equipos terminales).

23



6.2.1.2. Mercado producto

El articulo 6.2. de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas define al mercado
de producto relevante como el servicio materia de la conducta investigada y sus
sustitutos. Para el analisis de sustitucién, la autoridad de competencia evaluara, entre
otros factores, las preferencias de los clientes o consumidores; las caracteristicas, usos y
precios de los posibles sustitutos; asi como las posibilidades tecnolégicas y el tiempo
requerido para la sustitucion.

En la misma linea, del numeral 3.2.a) de los Lineamientos de Libre Competencia en
Telecomunicaciones se desprende que la delimitaciéon del mercado producto se define en
base al criterio de sustitucidn por el cual se determina qué servicio compite con el servicio
analizado, considerando que los consumidores no tendrian que verse afectados en su
nivel de bienestar al utilizar un servicio alternativo. Para ello, se toma en consideracion las
caracteristicas similares de los servicios y el factor de los precios.

En principio, es necesario considerar que en nuestro pais, las tecnologias utilizadas para
el acceso al Internet pueden ser alambricas e inalambricas.

Por un lado, entre las tecnologias alambricas, se encuentran aquéllas que utilizan un
medio de acceso Optico como la fibra Optica, es el caso de la linea dedicada y aquéllas
que usan un medio de acceso eléctrico como el par de cobre, el cable coaxial, entre otros,
siendo éste el caso del ADSL, DOCSIS (cable médem) y lineas dedicadas. De otro lado,
entre las tecnologias inalambricas, tenemos tecnologias que emplean redes terrestres
como las lineas dedicadas, WiMax, UMTS y HSPA y aquéllas que utilizan redes
satelitales, es el caso de VSAT.

Para complementar el panorama de tecnologias descrito en el parrafo anterior, este
Cuerpo Colegiado considera necesario tomar en consideracion ademas, el grado de
desarrollo que han alcanzado las mencionadas tecnologias.

En el Grafico N° 1 se muestra la participacion por cada una de las tecnologias de acceso
a Internet respecto al total de conexiones en el mercado nacional. Al respecto, se observa
que el acceso mediante ADSL lidera el mercado con el 67% de conexiones, seguida por
el acceso a Internet movil con el 24.5% de conexiones, en tercer lugar, se encuentra el
cable médem con 5.7% conexiones y, en cuarto lugar, se tienen las conexiones por
WiMax con un 1.2% del total de conexiones. El resto de tecnologias no superan el 1% de
conexiones en el mercado nacional.
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Grafico N° 1: Conexiones de Internet, a junio 2011
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Fuente: Ministerio de Transportes y Comunicaciones
Elaboracién: Secretaria Técnica - OSIPTEL

Atendiendo a la situacion del mercado de Internet en nuestro pais, y dentro de los
alcances de lo dispuesto en la norma y en los lineamientos antes citados, esta Secretaria
procedera a realizar el analisis de sustitucion con base en las caracteristicas, usos y
precios del servicio, asi como el tiempo requerido para la sustitucion del servicio.

A. Internet por cable médem

De acuerdo con lo anterior y, a efectos de valorar la sustitucion del servicio de Internet por
cable moédem se requiere conocer las caracteristicas de la tecnologia de acceso a Internet
por cable médem.

Al respecto, se tiene que el acceso al Internet se realiza a través de medios alambricos,
en especifico por medio del cable coaxial, aprovechando el ancho de banda que no utiliza
el servicio de distribucion de radiodifusiéon por cable (en adelante, servicio de cable). Esta
tecnologia se caracteriza por permitir un acceso a Internet que esta disponible
permanentemente a altas velocidades. Es el caso que, la oferta comercial actual de
Internet por cable médem presenta velocidades de bajada maxima que oscilan entre los
500 Kbps y los 20000 Kbps

Actualmente, el servicio de acceso a Internet por cable médem es un servicio
comercializado principalmente por Telmex Peru S.A. (en adelante, TELMEX), Star Global
Com S.AC. (en lo sucesivo, STAR GLOBAL COM) y Telefénica Multimedia S.A.C. (en
adelante, MULTIMEDIA).

Respecto a TELMEX, podemos decir que esta empresa ha venido impulsando en los
ultimos afos el acceso a Internet por cable médem, luego de que adquiriera Boga
Comunicaciones S.A.C. (Cable Express) en el aio 2008, ampliando su cobertura fuera de
Lima y Chiclayo, y estableciendo tarifas competitivas ademas de descuentos por la
compra del servicio empaquetado con otros servicios que esta misma empresa provee.

Con relacion a MULTIMEDIA y STAR GLOBAL COM, ambas empresas pertenecientes al
Grupo Telefonica®, se tiene que de un lado, si bien MULTIMEDIA fue una de las primeras

% Este aspecto sera visto con mayor detalle en el punto 7.2.2.1. del presente informe.
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empresas en ofrecer el Internet por cable médem, no ha sido si no hasta el afio 2011 que
volvié a lanzar ofertas para este servicio.

Respecto al precio del Internet por cable médem, como factor importante para la
sustitucién del servicio desde el punto de vista del consumidor (demanda), este Cuerpo
Colegiado considera necesario destacar que tal como se observa en el Cuadro N° 2 los
precios ofrecidos por TELMEX y STAR GLOBAL COM? para velocidades similares de
acceso por ADSL, resultan ser bastante competitivos respecto de los precios del Internet
por ADSL.

Otro aspecto importante de la referida oferta comercial atiene a las posibilidades de uso
que ofrece el servicio, tales como la capacidad de descargas, aspecto importante también
desde la perspectiva de un consumidor. Tomando ello en consideracion, se debe indicar
que las ofertas comerciales de Internet por cable médem no tienen limites de descarga.

Cuadro N° 2: Muestra de Planes para el acceso a Internet por cable médem

Empresa Modalidad Plan E:Zir:?Gd:) v'?;a:n:?a Cobertura Ve::;xidi:iad(t:(::j;da g\;:;::::::a Precio (S/.)
1000 80
Distritos de: Chiclayo, 2000 220
Internet Fijo Residencial Ilimitada 30 dias Li;:’qtai;gl’o?yrjﬁllr; Ilziau;a, zggg 10% izg
Chimbote 10000 350
TEMEX POSEPAgO - +--n rntmnrn sttt 20000 ........... e
1000 83
Distritos de: Chiclayo, 2000 23
Planes Claro Empresas Ilimitada 30 dias LI;Z'{]E?;??{SEITS Izl:;a' 2222 10% 2;:
Chimbote 10000 399
20 000 529
500 71.54
L . 1000 85.3
Planes Residenciales Tlimitada 30 dias D'St”“’sfaec’:;eq”'pa y 2000 10% 115,57
3000 165.1
4000 261.41
STARCgI';nOBAL Postpago 500 ------------ 96.31
1000 151.34
NSO s g DTSN E
3000 440.27
4000 635.64

Nota: La capacidad de descarga es medida en Gigabytes (GB). Debe recordarse que 1GB = 1024 Megabytes (MB)
Fuente: SIRT y paginas web de las empresas operadoras, tarifas vigentes a diciembre de 2011.
Elaboracién: Secretaria Técnica - OSIPTEL

Ademas, este Cuerpo Colegiado considera relevante incluir en el analisis el tiempo de
sustitucién del servicio tomando en consideracion aquéllas empresas que en el momento
actual no sean proveedoras del servicio pero estan en la capacidad de empezar a
proveerlo en un plazo razonable y sin incurrir en una inversion muy elevada. Al respecto,
se debe tener en cuenta que actualmente el servicio de acceso a Internet por cable
modem representa la tercera tecnologia con mayor demanda en el mercado nacional, con
el 5.7% del total de numero de conexiones de Internet en el pais, a lo que de forma
adicional se debe valorar la oferta potencial que existe en la provisién de este servicio en
aquellos lugares donde ya se encuentran operando empresas de cable.

% No se consideran los precios de MULTIMEDIA ya que esta empresa habia dejado de comercializar su
servicio Cable Net desde hace algunos afios, volviéndolo a retomar apenas hace unos meses a través de las
ofertas de Internet Coaxial, la cual es ofrecida solo en 15 distritos de la ciudad de Lima.
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Por lo dicho, este Cuerpo Colegiado, considera que tanto por las caracteristicas, usos y
precios del servicio, asi como el tiempo requerido para su sustitucion, el servicio de
Internet por cable médem es un sustituto del servicio de Internet por ADSL.

B. Acceso a Internet movil

El servicio de acceso a Internet mévil se brinda a través de las tecnologias méviles 3G
(UMTS/HSPA) y otras tecnologias superiores (HSPA+ y LTE) las cuales posibilitan un
acceso a altas velocidades, a través de las redes moviles. La oferta comercial actual de
Internet movil presenta velocidades de bajada maxima que oscilan entre los 512 Kbps y
los 5120 Kbps.

En la delimitaciéon de este servicio, se tomara en consideracién el acceso a Internet a
través de moédem o dispositivos USB, los cuales son conectados a computadoras de
escritorio o laptops?’.

Las empresas que proveen el acceso a Internet mévil son Telefonica Moviles S.A. (en
adelante, TMOVILES), América Moévil S.A. (en adelante, AMERICA MOVIL) y Nextel del
Perd S.A. (en adelante, NEXTEL).

Respecto a la oferta comercial de las referidas empresas, se observa que las tarifas de
Internet movil de las tres operadoras son similares para los mismos niveles de descarga
(ver Cuadro N° 3).

Cuadro N° 3: Muestra de planes tarifarios de Internet mévil

Empresa Modalidad Plan dc:::::‘:ad:) V[i):esn‘:?a Cobertura ve::;::’:&:: ]sda g::;::::::a Precio (S/.)
Internet Claro de 1GB 10 3000 59
Internet Claro de 2GB 20 - . 3000 78
AMERICA MOVIL Control Internet Claro de 3GB 30 30 D'S‘:“’f Er’]"l"’e' 3000 10% %
Internet Claro de 5GB 5.0 actona 3000 119
Internet Claro de 10GB 10.0 3000 197
Plan Control §/.59 10 3072% 59
Plan Navega 20 3072 79
. Plan Multimedia 3.0 Distritos a nivel 3072* 99
TMOVILES Control Plan Multimedia Plus 50 30 nacional 3072+ 10% 119
Plan Internet Movil para Int. Fija 20 3072 79
Plan Internet Movil para Int. Fija Il 10 3072* 69
Prepago Guinda (E173) 10 15 D'S‘:;Z’isoan;"’e' 1536 10% 199
IN Control 1GB 10 3072 64.4
IN Control 2GB 20 - . 3072 812
Control IN Control 3GB 30 30 SRR 3072 10% 98
nacional
NEXTEL IN Control 5GB 5.0 3072 1232
IN Control 10GB 10.0 3072 198.8
IN i/500 0.5 512 93.25
Postpago** IN ?/1000 2.0 30 DiSh‘ilO‘S a nivel 1024 10% 121.52
IN i/1500 3.0 nacional 1536 149.77
IN /1500 Plus 10.0 1536 206.31

Nota: La capacidad de descarga es medida en Gigabytes (GB). Debe recordarse que 1GB = 1024 Megabytes (MB)

* Estas velocidades se encuentran originalmente establecidas en Mbps, por lo cual ha sido convertidas a Kbps utilizando la
equivalencia de 1024 Kbps = 1 Mbps.

Fuente: SIRT y paginas web de las empresas operadoras, tarifas vigentes al mes de diciembre de 2011.

Elaboracién: Secretaria Técnica - OSIPTEL

Sin embargo, como se observa en el Grafico N° 2, cuando los precios de Internet movil*®

se comparan con los precios de Internet fijo de TELEFONICA y/o TELMEX, se observa

27 No se consideran los accesos a través de teléfonos inteligentes, ni tabletas en la medida en que
caracteristicas como el tamafio de la pantalla, la memoria RAM, la ausencia de un teclado adecuado para una
mayor productividad, entre otros, hacen significativas las diferencias en las prestaciones que se logran en uno
y otro dispositivo.
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que si bien los precios son similares, los planes de estas ultimas tienen mayores ventajas
que los de Internet movil, ya que cuentan con mayores velocidades y permiten descargas
ilimitadas.

De modo simulado, en el Grafico N° 2, en el eje horizontal se presupone que no existen
limites de descarga, con lo cual la tendencia de los precios actuales llevaria a pronosticar
que para la adquisicion de mayores capacidades de descarga, el precio del Internet movil
tenderia a subir. Asi, por ejemplo, si se considera a un usuario que descarga en promedio
10GB al mes, el gasto que éste tendria que hacer con un plan de Internet moévil estaria en
torno a los S/ 200. Sin embargo, en un plan de Internet fijo podria tener descargas
ilimitadas por una tarifa de S/. 150 (plan de TELMEX).

Grafico N° 2: Comparacion de precios de Internet movil y fija, velocidad de 3Mbps
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*La tarifa considerada es la del paquete "Duo Plano Nacional 3 Mbps”, que incluye los servicios de telefonia fija en su
plan de “Tarifa Plan Nacional” y el servicio de Internet “Speedy de 3 Mbps".

Fuente: SIRT y paginas web de los operadores, tarifas vigentes al mes de diciembre de 2011.

Elaboracién: Secretaria Técnica - OSIPTEL

Este Cuerpo Colegiado considera importante, atender a que todos los planes de Internet
movil presentan restricciones en cuanto a su uso, pues tienen una capacidad de
descargas limitada. En la mayoria de los casos, las empresas cortan el servicio una vez
consumidos los GB incluidos en el plan, luego de lo cual es posible usar el servicio solo a
través de recargas prepago; y en otros casos, una vez que se alcanza el tope de GB de
descarga que permite el plan, se reduce de forma sensible la velocidad de descarga
maxima del plan contratado.

De otro lado, se tiene que desde el lanzamiento de las ofertas comerciales de acceso a
Internet movil en marzo de 2008, el numero de conexiones se ha ido incrementando de
manera considerable, existiendo a junio de 2011 mas de 350 mil conexiones de Internet

% Se ha tomado en consideracion las tarifas del servicio de Internet movil a través de dispositivos USB con
una velocidad del acceso movil de 3Mbps. Si bien en los Ultimos meses los operadores moéviles vienen
ofreciendo velocidades de bajada de hasta 5 Mbps, éstas se encuentran restringidas a algunas zonas de
cobertura (con la tecnologia HSPA+) y a un solo dispositivo médem USB.
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movil que representa aproximadamente el 24.5% del total de conexiones de Internet a
nivel nacional.

No obstante lo sefalado, respecto a la tendencia del desarrollo del Internet mévil en
nuestro pais, un factor a considerar es que los dos operadores moéviles con mayor
participacion estan vinculados a operadores fijos y forman parte de un mismo grupo
econémico: AMERICA MOVIL - TELMEX y TMOVILES - TELEFONICA/MULTIMEDIA. En
este sentido, es importante tener en cuenta que las relaciones entre empresas que forman
parte de un mismo grupo econémico no se caracterizan por ostentar una real tension
competitiva, dado que esta presente el interés de una misma unidad de decisién. De ello,
es posible inferir la existencia de incentivos econdmicos por parte de los operadores
moviles y fijos a presentar una oferta comercial de servicios de Internet complementarios®
antes que sustitutos.

Asi, por ejemplo, se observa que TMOVILES viene ofreciendo planes con tarifas
especiales para aquellos usuarios de Internet ADSL de TELEFONICA que deseen contar
también con Internet moévil. Asimismo, TMOVILES ha lanzado al mercado ofertas
mayoristas del servicio de Internet mévil que han sido adquiridas por TELEFONICA para
ser vendidas en forma empaquetada. Inicialmente, el servicio de Internet moévil era
empaquetado por TELEFONICA como duos y trios (con sus servicios de ADSL, cable y
telefonia fija), y de manera posterior, TELEFONICA revende de forma individual el servicio
de Internet movil pero otorga un descuento mayor al 50% si éste es adquirido por usuarios
que ya cuentan con algun servicio de Internet fijo de este mismo operador por ADSL o
cable moédem.

En sus alegatos TELEFONICA sefiala que el andlisis realizado por la Secretaria Técnica
para determinar el mercado relevante no se realiza desde el lado de la demanda, asi,
argumenta que el analisis se aparta de este criterio y decide mutilar el mercado relevante
excluyendo al Intenet moévil con base en una serie de informaciones circunstanciales, la
mayoria de las veces relacionadas casi exclusivamente con la oferta del producto, sin
hacer referencia a la opinion que tendrian los demandantes respecto del producto
expulsado del mercado relevante.

Al respecto, debe sefalarse que tal como lo sefala expresamente el Informe Instructivo, y
siguiendo lo indicado por los Lineamientos de Libre Competencia en Telecomunicaciones,
el analisis realizado tuvo en cuenta la evaluacién del servicio relevante desde la demanda
(para lo cual considerd criterios como: las caracteristicas y uso del servicio). En efecto, de
conformidad con lo sefialado por los Lineamientos, en primer lugar deben buscarse como
posibles sustitutos a aquellas tecnologias que permitan el acceso a Internet en
condiciones equivalentes al ADSL, de tal manera que el usuario no vea disminuido su
bienestar. Luego de identificar los servicios fisicamente sustituibles, se deben evaluar las
tarifas del servicio de acceso a internet a través de las tecnologias que han superado este
filtro previo

2 Al respecto, Parsons sefiala que la relacion entre la Banda Ancha fija y la movil es basicamente de servicios
complementarios. Para ello establece la definicion de “Smart Broadband”, esto significa que el usuario se
puede conectar donde esté a través de una solucién de Banda Ancha hibrida impulsada principalmente por
operadores horizontalmente integrados (con operaciones fijas y moéviles). PARSONS, Dave. The Fixed/Mobile
Broadband Battle: Is It Time for “Smart Broadband”? Cisco Internet Business Solutions Group (IBSG). 2009,
pags. 8-12. Disponible en:
http://www.cisco.com/web/about/ac79/docs/pov/Mobile BB_VS2 POV_1110FINAL.pdf (Ultima visita: 13 de
marzo de 2012).
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No obstante, TELEFONICA insiste en que de haberse hecho un analisis del tipo
“monopolista hipotético” se habria descubierto que parte de la demanda por el ADSL
migraria sin mayor inconveniente al Internet movil.

En principio, lo argumentado por TELEFONICA podria parecer correcto; sin embargo,
TELEFONICA olvida que antes de realizar el analisis de la demanda incluyendo los
precios (test del monopolista hipotético) debe avaluarse si las tecnologias alternativas
permiten el acceso a Internet en condiciones equivalentes al ADSL. Asi, el planteamiento
de TELEFONICA explicitamente busca la inclusién en el mercado relevante de todas las
tecnologias de acceso a Internet, principalmente la BAM e incluso el mercado informal de
acceso a internet, asumiendo que ofrecen condiciones equivalentes al ADSL.

Adicionalmente, en sus alegatos TELEFONICA sefiala que, el volumen de descarga del
internauta nacional esta por debajo del umbral que en la actualidad ofrece el Internet
movil. Para ello, TELEFONICA presenta algunas estimaciones de las descargas
alcanzadas por un usuario promedio en el Peru, las cuales estarian por debajo de algunos
de los limites impuestos en los planes de BAM. En ese sentido, TELEFONICA concluye
que los limites de descarga de la BAM no son importantes, y que dicha tecnologia deberia
incluirse en el mismo mercado relevante del Internet ADSL.

Al respecto, es necesario considerar que los usuarios que tienen el servicio de acceso a
Internet por ADSL no enfrentan limites de descarga. Dado que muchos de ellos utilizan el
servicio de Internet mévil de manera complementaria, no se ven afectados por la
capacidad de descarga del Internet mévil Por lo tanto, es claro que si tuviera que
depender exclusivamente de un servicio en el que si enfrentan limites de descarga, su
bienestar se veria disminuido. Esta disminucion en el bienestar del usuario ocurre
independientemente de que el uso de este servicio supere 0 no los topes de descarga
establecidos en la oferta de Internet mévil, ya que la calidad del servicio es inferior®.

Entonces, cualquier servicio con topes de descarga no deberia considerarse como un
sustituto del ADSL, ya que un usuario que cambie su acceso a internet por ADSL a un
acceso por un servicio con topes de descarga tendra un menor bienestar".

Finalmente, TELEFONICA considera también que bastaria el importante crecimiento del
Internet maévil para incluirla en el mismo mercado relevante que el Internet ADSL. No
obstante, se observa que si bien las conexiones de Internet mévil han mostrado un
desempeno mas que notable durante los primeros afnos de su entrada al mercado, éstas
no han logrado reemplazar al Internet fijo, ya que mientras el nimero de conexiones de
Internet movil crece, el numero de conexiones del la Internet fijo (ADSL y cable médem)
crece también de manera simultanea, es decir, no se observa un efecto de
desplazamiento del Internet fijo al Internet movil.

0 3e puede mencionar como indicador de lo sefialado que, en el afio 2011, del total de reclamos por calidad
de Internet presentados ante el Tribunal Administrativo de Solucién de Reclamos de Usuarios (TRASU),
a1proximadamente un 80% corresponde al Internet movil.

3 Respecto al plan “Internet 50" de TELEFONICA, debe mencionarse que este plan que ofrece una velocidad
de 512 Kbps es el unico de la oferta de ADSL que cuenta con reduccion de velocidad al alcanzar los 6 GB de
descargas. Sin embargo, son constantes las promociones asociadas a este plan en las que se permite una
navegacion sin control de trafico de descarga. Por ello, se lo ha considerado dentro del mercado relevante.
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Es mas si en lugar de observar el total de conexiones, se observa la tasa de crecimiento
trimestral del numero de conexiones de Internet moévil e Internet fijo, se puede ver que la
tasa de crecimiento de las conexiones de Internet mévil viene acusando una importante
reduccién. De otro lado, si bien la tasa de crecimiento de Internet fijo ha sido mas baja,
ésta muestra una tendencia creciente desde setiembre de 2010 hasta junio de 2011,

Estando a lo sefialado, este Cuerpo Colegiado reconoce el importante crecimiento que
actualmente presenta el Internet movil, sin embargo la oferta comercial de este servicio
presenta limitaciones de velocidad y limite de descargas que restringen el uso que el
usuario final hace del servicio y parece estar mas orientada a constituirse como un
complemento del servicio de Internet fijo antes que un sustituto del mismo.

C. Otras tecnologias

De modo general, nos referiremos a otras formas de acceso a Internet que, en opinion de
este Cuerpo Colegiado no resultan sustitutas del servicio de Internet por ADSL por
diversas razones.

Respecto al servicio de Internet provisto a través de la tecnologia WiMax, tenemos que
constituye tan solo el 1.2% de las conexiones a Internet en el mercado nacional y que, por
una parte, su desarrollo se encuentra orientado a complementar la oferta de Internet por
ADSL, cable modem y banda ancha moévil en zonas donde no se tiene infraestructura fija
desplegada; y de otra, la cobertura del servicio resulta bastante limitada.

Otras formas de acceso a Internet, a través de lineas dedicadas y VSAT constituyen
menos del 1% de conexiones del mercado nacional, por lo que atendiendo principalmente
a su grado de desarrollo en nuestro pais y al tiempo en la sustitucién por el lado de la
oferta del servicio, no podrian ser considerados servicios sustitutos del ADSL.

En ese sentido, ninguna de las tecnologias sefialadas en este acapite puede considerarse
como un sustituto al ADSL, ya sea por el lado de la demanda como por el lado de la
oferta.

De acuerdo con todos los argumentos antes mencionados, se concluye que el mercado
relevante para la presente controversia esta conformado por el servicio de Internet por
ADSL y cable médem provisto a nivel minorista, tanto a usuarios residenciales como a
corporativos.

6.2.1.3. Mercado geografico

Luego de haber definido el servicio relevante, el siguiente paso es determinar el mercado
geografico. De acuerdo con el articulo 6.3 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas, el mercado geografico relevante es el conjunto de zonas geograficas
donde estan ubicadas las fuentes alternativas de aprovisionamiento del producto
relevante. Para determinar las alternativas de aprovisionamiento, la autoridad de

%2 La interpretacion del crecimiento del Internet movil que hace TELEFONICA es errada. Esta confusion se
pueda dar debido a que como es légico, cuando aparece un servicio nuevo éste crece en forma acelerada; sin
embargo, no necesariamente tiene que mantener la misma tasa de crecimiento a largo plazo, como en el caso
del Internet mévil cuyo crecimiento se ha estabilizado. De otro lado, el Internet mévil ha venido mostrando el
comportamiento normal de un servicio relativamente maduro, es decir una tasa de crecimiento mas estable y
baja, que sin embargo viene aumentando en los ultimos trimestres.
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competencia evaluara, entre otros factores, los costos de transporte y las barreras al
comercio existentes.

El ambito geografico se refiere al lugar en el cual los consumidores acceden al servicio y
al cual podrian acudir en caso el servicio se viera afectado por un incremento de precio,
considerando los costos adicionales de traslado.

No obstante lo sefalado, el servicio relevante ya definido es uno de naturaleza fija, se
consume con su uso, por lo que requiere que la conexion a Internet sea efectuada en el
lugar de residencia del usuario. Los usuarios sélo dispondran de la oferta que se brinde
en el distrito donde habiten, pues no cambiarian de domicilio unicamente con la finalidad
de poder acceder al servicio de otro operador.

En tal sentido, el mercado geografico estaria conformado por los distritos a nivel
nacional cubiertos por el servicio de acceso a Internet por ADSL y/o cable médem. De
acuerdo con la informacion proporcionada por el MTC, los distritos que cuentan con
cobertura del servicio de Internet a través de las tecnologias antes mencionadas
ascienden a un total de 380 distritos en todo el territorio peruano™.

6.2.1.4. Mercado relevante aplicable a la presente controversia

Tomando en consideracion el analisis realizado en los puntos precedentes, el mercado
relevante aplicable a la presente controversia es el de provision del servicio de Internet
por ADSL y cable médem a usuarios finales, tanto residenciales como comerciales, en los
380 distritos a nivel nacional en los que existe cobertura de este servicio.

6.2.2. Posicion de dominio en el mercado relevante

De acuerdo al articulo 7.1. de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, se
entiende que un agente econdémico 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 o 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 distribucién; la existencia de barreras a la
entrada de tipo legal, econdmica 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 de Libre Competencia en
Telecomunicaciones se establece que algunas de las variables que OSIPTEL podra tomar
en consideracion para determinar si una empresa exhibe posicion de dominio, son:
porcentaje de participacion de la empresa en el mercado, nivel de concentracion del
mercado, control de recursos esenciales, el grado de integracién vertical, barreras a la
entrada, posibilidad de utilizar infraestructura propia para proveer otros servicios, otros

% Solo en el departamento de Madre de Dios no se han reportado distritos que cuenten con el servicio de
Internet por ADSL y/o cable médem.
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factores que permitan evaluar el nivel de independencia con el que una empresa esta en
capacidad de actuar con relacién a sus competidores o clientes.

Como se ha sefalado anteriormente, la posicion de dominio se determinara en el
mercado del servicio principal o servicio atante, debido a que la conducta del investigado
solo podria generar una restriccion a la competencia en la medida que utilice su posicion
dominante en este mercado para obtener una ventaja anticompetitiva en el mercado del
servicio atado.

En tal sentido, la identificacion de posicion de dominio se realizara en el mercado
relevante del servicio de Internet previamente definido. Para ello, este Cuerpo Colegiado
ha considerado principalmente factores tales como la participacion de mercado, las
barreras a la entrada, el control de recursos esenciales, el uso de infraestructura propia
para proveer otros servicios y el grado de intervencién vertical®.

6.2.2.1. Presencia en el mercado

Como se ha mencionado, una variable importante a considerar al momento de determinar
una supuesta posicion dominante es la referida al nivel de participacion de la empresa
investigada en el mercado. Para tal efecto, se suele utilizar el porcentaje de participacion
de dicha empresa en el mercado relevante.

En la presente controversia, se tomara en cuenta la cantidad de conexiones de acceso al
Internet por ADSL y cable médem respecto de la cantidad de conexiones que poseen
todas las demas empresas que participan en el mercado relevante.

De este modo, tomando en consideracion el niumero total de conexiones existentes en los
380 distritos con cobertura del servicio relevante respecto del numero total de conexiones
de TELEFONICA, tenemos que la participacién de esta empresa asciende al 92.21% (ver
Gréafico N° 3)*°. Asimismo, se observa que TELEFONICA es seguida muy de lejos por
TELMEX que ostenta una cuota de mercado de 7.07%.

% Cabe precisar que algunas variables sefialadas en los Lineamientos de Libre Competencia en

Telecomunicaciones como determinantes de la posicion de dominio seran analizadas como barreras de
acceso, por constituir en efecto costos a la entrada o permanencia de los operadores.

% Cabe indicar, que adicionalmente a ello, STAR GLOBAL COM (0.68%) y MULTIMEDIA (0.03%), empresas
vinculadas a TELEFONICA poseen una participacién conjunta de 0.71%.
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Grafico N° 3: Tasa de participacion por empresa en Internet fijo a nivel nacional (ADSL y cable
moédem), a junio de 2011

B Otros*, 0.04% Star Global

Com; 0,68%

B Telmex, 7.07%

* Otros incluye a Americatel, Global Crossing, Multimedia y DKR Visién
Fuente: Ministerio de Transportes y Comunicaciones
Elaboracion: Secretaria Técnica - OSIPTEL

Ademas, es de destacar que tomando en qonsideracién los 380 distritos con cobertura de
Internet por ADSL y cable médem, TELEFONICA es Unico operador proveedor de Internet
en 322 distritos, es decir, en el 84.7% del total del mercado.

Para complementar el analisis anterior, y siempre tomando en cuenta los distritos con
cobertura del servicio relevante, se realiza un agregado por departamentos en el que se
toma el nimero de conexiones de TELEFONICA por departamento sobre el total de
conexiones por departamento, observandose que la participacién de TELEFONICA oscila
entre el 84% y el 100% (ver Cuadro N° 4). Con ello, se aprecia que la participacion de
esta empresa ostenta altos niveles, de manera uniforme.

Cuadro N° 4: Participacion de las empresas operadoras por departamento, a junio de 2011

STAR

Region AMERICATEL TELEFONICA Cg;osgﬁ‘:-(i TELMEX Glégx“- h:fJLI.E:[?IINE[s::\ Vl[;I[(gN Total
Arequipa - 90.52% e 075%  871% 0.01% = 100.00%
Lambayeque - 86.92% - 13.08% - - - 100.00%
Callao - 92.63% - 7.37% - - - 100.00%
Lima  0.00% 91.49% 000%  846% = 0.05% = 100.00%
Piura - 92.09% - 7.91% - - - 100.00%
Tacna - 83.95% - - 16.05% - - 100.00%
La Libertad - 90.84% - 9.16% - - - 100.00%
Ica - 94.95% - 5.05% - - - 100.00%
Ancash - 99.96% - - - - 0.04%  100.00%
Otros* - 100.00% - - - - - 100.00%

*Otros incluye a los departamentos de Amazonas, Apurimac, Ayacucho, Cajamarca, Cusco, Huancavelica, Huanuco, Junin,
Loreto, Moquegua, Pasco, Puno, San Martin, Tumbes, Ucayali. Asimismo debe sefialarse que en el departamento de Madre
de Dios no existe cobertura del servicio relevante.

Fuente: Ministerio de Transportes y Comunicaciones

Elaboracion: Secretaria Técnica - OSIPTEL
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TELEFONICA ha alegado que dentro de la participacion de mercado, se deberia tener en
cuenta la participacién que tiene el mercado informal de acceso a Internet; sin embargo, la
propia TELEFONICA sefiala que no es posible medir dicha participacion de forma
precisa®®. En tal sentido, no puede incluirse en el proceso un mercado respecto del cual
no se tiene certeza acerca de sus dimensiones®’.

De otro lado, para el analisis del grado de concentracion, se toma en cuenta al conjunto o
a la mayoria de los agentes relevantes del mercado para definir qué tan competitivo es o
puede ser el mismo, evaluando la distribucion del tamano de las empresas participantes.
La metodologia mas utilizada para calcular el nivel de concentracion es el Herfindahl-
Hirschman Index (en adelante HHI)*®. EI HHI tiene la ventaja de representar a todas las
empresas del mercado, no sélo a las mas grandes, y ademas ofrece la sefial de que a
mayor valor indica mayor concentracién y, por ende, mayor probabilidad de ejercicio de
poder de mercado que restrinja la competencia.

En este marco, se observa que el mercado de Internet (ADSL y cable médem) presenta
un HHI que se situa por encima de 8,550, lo que evidencia un mercado muy concentrado.

Los criterios de participacion y nivel de concentracién en el mercado permitirian senalar
que TELEFONICA goza de posicion de dominio en el mercado relevante. No obstante
ello, es necesario considerar factores de andlisis adicionales a la situacion actual de las
condiciones de competencia, tales como las barreras a la entrada.

En cualquier caso, tal como lo ha reconocido la propia TELEFONICA aun cuando se
considerara la inclusién del Internet moévil y el mercado de Internet informal, su
participacion dentro del mercado relevante se mantiene alta y la concentracion del mismo
se mantiene elevada.

6.2.2.2. Barreras a la entrada

% Dicho de parte en Informe oral de 25 de junio de 2012.

%" En todo caso, la existencia de un mercado informal de acceso a Internet no hace mas que confirmar las
preferencias por “Internet solo”, que si bien ofrece tarifas por debajo del promedio de los operadores formales,
no ofrece las mismas garantias en cuanto a la calidad y seguridad de las conexiones.

% Como se sabe el HHI fue definido en los Horizontal Merger Guidelines elaborados por el Departamento de
Justicia de Estados Unidos y resulta de sumar el cuadrado de los porcentajes de participacién de todas las
empresas que participan en el mercado. El producto de esta sumatoria puede resultar en una cifra que fluctia
en un valor 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, segun se explica en el siguiente cuadro:

Valor del HHI Grado de Concentracion Potencialidad de Ejercicio
de Poder de Mercado
Menor a 1500 Mercado no concentrado Reducida
Entre 1,500 y 2,500 Mercado moderadamente | Moderada
concentrado
Superior a 2,500 Mercado altamente | Elevada
concentrado

35



Adicionalmente al analisis de participacion en el mercado, es importante evaluar qué tan
costoso resulta a supuestos nuevos operadores el acceso al mercado, considerando las
distintas barreras a la entrada que pueden existir.

De esta manera, se podria conocer qué tan factible es que una empresa con alta
participacién en el mercado se vea disciplinada por la posibilidad de entrada de nuevas
empresas al mercado o de su permanencia si ya ingresaron.

La posibilidad de entrada o permanencia puede verse limitada si el mercado presenta
considerables obstaculos o barreras de acceso, es decir, costos que inhiban el ingreso o
dificulten la supervivencia de los agentes en el mercado y que no fueron asumidos por el
operador establecido. Dichas barreras pueden afectar al mercado de manera permanente
o temporal, dependiendo de si el ingreso de nuevas empresas se ve obstaculizado
indefinidamente o si solamente se ve retardado.

Entre las barreras de acceso al mercado, podemos encontrar las barreras estructurales y
estratégicas.

Las barreras estructurales surgen de las condiciones propias e inherentes a la actividad
econdmica en cuestion, y pueden deberse a condiciones de costos o de la demanda del
bien o servicio.

La existencia de economias de escala puede ser causa de la existencia de barreras
estructurales. En el presente caso, TELEFONICA cuenta con la red de acceso al usuario
final o acceso al bucle local que brinda la infraestructura necesaria que viabiliza la
prestacion del servicio de Internet a través del ADSL, por lo que no tiene que duplicar el
bucle local. Dicha infraestructura es de tal envergadura que dificiimente podria ser
duplicada por un competidor, al menos en el corto plazo.

Otro caso de barrera estructural son las economias de red, por las que el costo de
proveer dos servicios es significativamente menor que el costo agregado de proveer los
servicios por separado. En este caso, debemos considerar que TELEFONICA se beneficia
de economias de red que le genera la propiedad sobre la mayor red de acceso fijo a los
usuarios, en la prestacion del servicio de telefonia fija e Internet ADSL. Asi, la amplia base
de clientes con la que cuenta TELEFONICA, le permite no solo contar con menores
costos medios, sino que le permite también tener un amplio conocimiento de los
consumidores y aprovechar las complementariedades en la produccion y distribucion de
los servicios que ofrece.

Las barreras estratégicas tienen su origen en el comportamiento de las empresas ya
existentes en el mercado que inhiben la entrada de competidores.

En opinién de este Cuerpo Colegiado, la integracién vertical por si misma no otorga
posicién de dominio a una empresa, pero el hecho que una empresa dominante en un
mercado se integre verticalmente en mercados relacionados si puede darle la capacidad
de afectar la competencia en estos otros mercados. En el presente caso, la integracion
vertical se presta para facilitar la existencia de posicion de dominio pues TELEFONICA es
una empresa integrada que es titular de la red y hace uso de dicha infraestructura para
proveer el servicio de Internet por ADSL. Es el caso que, producto de su presencia en los
mercados aguas arriba (transporte) y aguas abajo (red de acceso - ISP), esta empresa
goza de ventajas dificilmente replicables por otras empresas competidoras.
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Tomando en consideracion el analisis realizado sobre barreras a la entrada con base en
el control de recursos esenciales, economias de alcance, integracion vertical y utilizacion
de infraestructuras propia para la prestacion de otros servicios, permitiria reafirmar una
posicién de dominio de TELEFONICA.

6.2.2.3. Conclusion sobre la posicion de dominio de TELEFONICA

En conclusién, se puede afirmar que TELEFONICA cuenta con posicién de dominio en el
mercado relevante, debido al nivel de participacion de mercado que ostenta en el
mercado relevante y al nivel de concentracién que exhibe este mercado; asi como por la
presencia de importantes barreras a la entrada. Por lo que, es posible afirmar que esta
empresa tendria la posibilidad de afectar las condiciones de la oferta 0 demanda en el
mercado relevante, sin que competidores, proveedores o clientes tengan un poder de
negociaciéon que permita enfrentar y disciplinar a la empresa investigada.

6.2.3. El abuso de la posicion de dominio

El numeral 10.1 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas sefiala que se
considera que existe abuso cuando un agente econdmico que ostenta posicion dominante
en el mercado relevante utiliza esta posiciéon para restringir de manera indebida la
competencia, obteniendo beneficios y perjudicando a competidores reales o potenciales,
directos o indirectos, que no hubiera sido posible de no ostentar dicha posicién.

De acuerdo con el punto 4.2 de los Lineamientos de Libre Competencia en
Telecomunicaciones, los requisitos considerados por OSIPTEL para la determinacion de
la posicion de dominio son: que exista posicion de dominio; que se actue de manera
indebida aun cuando ello no conlleve intencionalidad; y que exista la posibilidad de
obtener beneficios o de causar perjuicios que no se podrian producir de no tener posicién
de dominio, bastando con que éstos sean consecuencia potencial de la conducta.

Al respecto, habiéndose verificado que TELEFONICA ostenta posicién de dominio,
corresponde avanzar en el analisis, atendiendo ahora a la actuacién indebida o conducta
restrictiva que para el presente caso atafie a la practica de venta atada. Como se ha
mencionado en el marco legal del presente informe, para esta modalidad de practica
anticompetitiva se requiere el analisis de los siguientes elementos: debe tratarse de
servicios diferenciados, debe existir coercion, el proveedor debe tener suficiente poder de
mercado en el mercado del servicio principal y debe existir una afectacion en el mercado
del servicio atado. A continuacion, se desarrollaran los primeros dos aspectos:

6.2.3.1. Servicios diferenciados

El servicio principal y el servicio atado que se estan proveyendo de forma conjunta deben
ser diferentes desde el punto de vista de la demanda, lo cual se detecta si es que en
ausencia de la atadura los compradores adquieren los servicios por separado, en otras
palabras, si éstos cuentan con una demanda propia.

Dada la estructura de la venta atada investigada, el referido analisis sobre servicios

diferenciados debe centrarse en el servicio relevante, toda vez que éste es el servicio que
no es vendido de forma individual.
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En principio, es preciso destacar que la identificacion de una amplia demanda individual
del servicio relevante no resulta posible, dado que como se ha visto en el apartado
referido a la posicion de dominio, TELEFONICA como operador dominante ostenta el
92.21% del total de conexiones en el pais, adquiridas de forma atada al servicio de
telefonia fija.

No obstante lo anterior, otras empresas en el mercado peruano si ofrecen el servicio de
Internet solo, sin atarlo a otros servicios, tales como TELMEX, STAR GLOBAL COM,
MULTIMEDIA, GLOBAL CROSSING y AMERICATEL, aunque con cobertura limitada.

Al respecto, es de resaltar el caso de TELMEX que es el segundo operador con
participacion en el mercado relevante y ostenta una demanda del 28.6% de Internet solo,
sin considerar el Internet que empaqueta con otros servicios que provee tales como el
servicio de cable o el servicio telefénico®:

Servicios ofrecidos por TELMEX Demanda del servicio
Internet solo 28.6%
Doble Play de Internet y telefonia fija 33.8%
Doble Play de Internet y cable 5.8%
Triple Play 31.9%

De esta manera, dadas las limitaciones de identificacion de una demanda individual de
Internet por la elevada participacién con la que cuenta TELEFONICA en el mercado
relevante, el porcentaje de demanda de conexiones de Internet solo que presenta
TELMEX es considerable dentro del total de su oferta de Internet.

De otro lado, debe mencionarse que en la experiencia internacional, existe la provisién de
“acceso a Internet por ADSL solo”, al que se le ha denominado Naked DSL, DSL desnudo
o stand-alone. La provisidn de este servicio se ha dado por diversas razones que van
desde la propia iniciativa empresarial, como parte de un considerable impulso competitivo
hasta la imposicidon por parte de la autoridad (regulacién o por aplicacion de las normas de
libre competencia). Al respecto, es importante sefalar que cuando las condiciones de
competencia no han logrado que las empresas operadoras lancen al mercado este tipo de
ofertas, han sido los organismos reguladores o las autoridades de competencia las que
han impuesto una obligaciéon de venta de Internet solo*.

A este respecto, TELEFONICA ha mencionado en sus descargos que la experiencia
internacional referida al Naked ADSL es un fendmeno reciente y que en la gran mayoria
de paises donde ésta se ha empezado a desarrollar ha sido por un impulso competitivo,
antes que por imposicidén de la Administracién Publica.

En contraposicién a lo sefialado por TELEFONICA, segin lo mencionado por la
Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmico - OCDE, los servicios de
Internet de Banda Ancha son mayoritariamente vendidos mediante mecanismos de
empaquetamiento mixtos, lo que permite a los usuarios elegir entre las ofertas

% Porcentajes trabajados tomando en cuenta la Informacion remitida por TELMEX a junio de 2011, mediante
Carta N° C.299-DJR/2011, de fecha 01 de agosto de 2011.

* NETWORK STRATEGIES. “Naked DSL: the potential impact in New Zealand”. Final Report for the MED.
Report Number 26010. En la seccion 3 de dicho informe se resumen las experiencias en el establecimiento de
DSL desnudo a nivel internacional.
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individuales o servicios empaquetados. Es de resaltar que 77% de los 90 operadores
encuestados permiten a los usuarios comprar de forma individual el servicio de Internet de
Banda Ancha y que los usuarios tienden a escoger dicha oferta cuando esta disponible®’.

Ademas, a nivel comparado, se observa que la comercializacién del DSL desnudo en
algunos paises se debe a una fuerte presion competitiva de operadores del servicio de
cable que también ofrecen acceso a Internet a través de sus redes. Es decir, que en
mercados en competencia, los operadores de DSL prefieren comercializar también DSL
desnudo para evitar que al menos una parte de sus clientes decida abandonarlos para
contratar los servicios de Internet a través de cable médem. De otro lado, en paises
donde los operadores de DSL no afrontan mayor competencia a través de ofras
tecnologias, no existe presién para que se establezcan ofertas de DSL desnudo™.

Para el caso concreto del servicio de Internet ADSL en nuestro pais, si se tiene en cuenta
que, a junio de 2011 existian 961,388 conexiones de Internet por ADSL de las cuales
961,360 son de TELEFONICA y 81,167 conexiones de Internet por cable médem de las
cuales 73,709 conexiones son de TELMEX, dificiimente se podria sostener que el cable
modem podria ejercer la suficiente presién competitiva sobre el ADSL para su venta por
separado.

Por todo lo dicho anteriormente, este Colegiado considera que los servicios de Internet y
telefonia fija son servicios diferenciados.

6.2.3.2. Nivel de coercion

Una vez comprobada la existencia de servicios diferenciados, se debe verificar si la venta
del servicio de acceso a Internet viene siendo condicionada o subordinada a la compra del
servicio de telefonia fija de TELEFONICA.

La acreditacion del nivel de coercién implica la comprobacién de que el vendedor imponga
la compra de un servicio como condicion de la venta de otro, forzando la voluntad del
consumidor. Es decir, debe verificarse en los contratos y, en general, en las condiciones
de venta ofrecidas, que el servicio principal no puede ser adquirido por separado; es decir,
que no existe la posibilidad de adquirir el servicio principal sin adquirir el servicio atado.

Conforme a ello, se requiere que en la practica bajo analisis, el comprador sea forzado a
adquirir el servicio de telefonia fija, aun cuando no lo desee y solo quiera adquirir el
servicio de Internet.

*! En este estudio se hizo una recopilacion de datos en el afio 2009 incluyendo mas de 2000 ofertas de
Internet stand-alone y paquetes de servicios de 90 empresas en 30 paises de la OCDE, centrandose en
planes de banda ancha residencial y planes asociados, que puede ser comercializado conjuntamente a las
pequefias empresas u oficinas en casa. Al respecto ver: OECD. “Broadband Bundling. Trends and Policy
Implications”, OECD Digital Economy Papers, No. 175, OECD Publishing, 21 de febrero de 2011, pags. 11-13.
Disponible en: http://dx.doi.org/10.1787/5kghtc8znnbx-en (ultima visita: 20 de marzo de 2012).
2 A respecto ver: JAMES, David - OVUM “Competition and the role of wholesale as fixed broadband goes
mainstream”, OVUM Publishing, 20 de julio de 2006, pag. 9. Disponible en: http://www.bacik.org/toolz/Ovum_-
Competition_and_the role of wholesale.pdf (uUltima visita, 20 de marzo de 2012); y, Organization for
Economic Co-operation and Development. “OECD Communications Outlook: Information and Communications
Technologies”, OECD Publishing, 24 de agosto de 2005, pags. 94 y ss. Disponible en: http://www.oecd-
ilibrary.org/science-and-technology/oecd-communications-outlook-2005_comms_outlook-2005-en (ualtima
visita: 20 de marzo de 2012)
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Para determinar la existencia de coercion en la venta atada de los servicios de acceso a
Internet y telefonia fija, se efectuaron acciones de supervision, en las que se registraron
las respuestas de los vendedores de dicha empresa, ante la simulacion de intencion de
compra del servicio de Internet solo.

A. Acciones de supervisiéon del OSIPTEL*

En diversas localidades del Peru se realizaron llamadas hacia el Servicio de Telegestion
Comercial de TELEFONICA (nimero 104) en las cudles se pidi6 informacién acerca de
las condiciones aplicables a la adquisicion del servicio de acceso a internet en diversas
modalidades. A continuacién se detallan algunos resultados:

- Funcionario de OSIPTEL preguntando por el servicio Speedy*

Funcionario del OSIPTEL: Por favor, quisiera saber ;cuales son los requisitos para
adquirir internet, por favor?

Telefonica: ¢;Cual es numero telefénico, por favor?

Funcionario del OSIPTEL: No, no tengo nimero telefénico.

Telefénica: Esto lo desea ;en qué distrito?

Funcionario del OSIPTEL: Eso es en la victoria

Telefénica: Ya mire, para que usted tenga internet, debe tener una linea telefénica, ahorita
estamos dando un paquete (...)

Funcionario del OSIPTEL: Ah ok entiendo, pero ¢;en cualquiera de esos casos igual tiene
que ser con la linea telefénica fija de ustedes?

Telefénica: Exactamente.

- Funcionario de OSIPTEL preguntando por el servicio Speedy Negocios*

Funcionario OD Huancayo: No sefiorita yo tengo una linea telefénica pero de otra
empresa

Telefonica: El primer requisito para adquirir un Speedy tendria que tener una linea con
Telefénica

Funcionario OD Huancayo: ¢;Quiere decir para el servicio de internet de Speedy negocios
necesariamente debo contar con una linea telefénica?

Telefénica: Si

- Funcionario de OSIPTEL preguntando por el servicio Internet 50

Telefénica: Tiene que tener linea de teléfono fija, ;Ud. Cuenta con linea de teléfono?
Funcionario OD Huancayo: No

Telefénica: Tiene que tener una linea fija si no, no va a poder acceder a ese servicio, la
linea para que zona es para que distrito

(..

* Es preciso indicar que las acciones de supervision se encuentran en el expediente de la controversia,
encontrandose a disposicion de la empresa TELEFONICA.

4 Accion de supervision llevada a cabo el 2 de diciembre a las 16: 19 horas por un funcionario del Organismo
Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones en la ciudad de Lima.

45 Accién de supervision llevada a cabo el 29 de noviembre a las 18:16 horas por un funcionario del
Organismo Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones en la ciudad de Huancayo.

6 Accion de supervision llevada a cabo el 2 de diciembre a las 16: 24 horas por un funcionario del Organismo
Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones en la ciudad de Lima.
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Funcionario OD Huancayo: ¢;cuenta con algiun plan de internet para el cual no sea
necesario la contratacion del servicio de telefonia?

Telefénica: No existe,

Funcionario OD Huancayo: ¢;No existe?

Telefénica: Nosotros usamos la linea telefénica para acceder a internet pero no lo
ocupamos puede navegar por internet puede hablar por teléfono a la vez,

Funcionario OD Huancayo: Quiere decir si yo no tengo la linea telefénica no voy a poder
contratar el servicio de Internet.

Telefonica: Correcto.

Las llamadas realizadas durante la accion de supervision también incluyeron consultas en
torno a las posibilidades de acceso al servicio de Internet por parte de un cliente que
cuente con un servicio telefénico fija de una empresa diferente a la ofrecida por la
empresa TELEFONICA. A continuacién se detallan algunas de las conversaciones:

- Funcionario de OSIPTEL preguntando por el servicio Speedy*’

Funcionario del OSIPTEL Lima: Si, disculpe queria informacién con respecto al servicio
de internet que brindan

Operador 104: ;Cuenta usted con teléfono en casa, sefor?

Funcionario del OSIPTEL: Tengo un teléfono pero de Telmex.

Operador 104: ah correcto, pero en todo caso, para contratar el servicio de internet de
Telefénica es importante contar con un teléfono fijo, lo que podemos brindarle en todo
caso es una linea basica, una linea control con 130 minutos para llamadas locales y un
internet de capacidad de un mega. El costo de este servicio es de 109 soles, la instalacion
de la linea tiene un costo de 150 que va a ser fraccionado en 15 meses de 10 soles y la
instalacion de la internet el cual incluye un router inalambrico, tiene un costo de un sol que
€s un pago que se genera por unica vez.

Funcionario del OSIPTEL: Y, ¢;necesariamente tengo que contratar un servicio de
telefonia fija con Telefénica?

Operador 104: Exacto, el servicio que nosotros le facilitamos es a través de la linea.
Funcionario del OSIPTEL Lima: Ya, y ;tiene que ser un servicio de TELEFONICA, un
servicio de Telefénica fija? ;No puede ser inalédmbrica?

Operador 104: No, tiene que ser un teléfono fijo

(.--)

Funcionario del OSIPTEL Lima: Ah pero ¢;no tienen un servicio de internet, el cual puedan
brindar sin contratar el teléfono fijo?

Operador 104: No, todos los servicios que brindamos es a través de la linea.

- Funcionario de OSIPTEL preguntando por el servicio Speedy Negocios*®

Funcionario OD Huancayo: bueno tengo una linea telefénica pero no telefénica es de otra
empresa operadora

Telefénica: Para tener el servicio de Speedy es necesario contar con la linea telefonica...
(.-)

Funcionario OD Huancayo: Ok, y cuenta Ud con algun plan de internet para el cual no sea
necesario la contratacion del servicio de telefonia.

Telefénica: No

4T Accién de supervisién llevada a cabo el 30 de noviembre de 2010 a las 18:21 horas por un funcionario del
Organismo Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones en la ciudad de Chiclayo.

8 Accion de supervision llevada a cabo el 2 de diciembre a las 18: 16 horas por un funcionario del Organismo
Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones en la ciudad de Lima.
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Telefénica: Para tener un Speedy con Telefénica tendria que contratar una linea
telefénica.

- Funcionario de OSIPTEL preguntando por el servicio Internet 50%

Funcionario del OSIPTEL: (...) como es el servicio de internet 50 para adquirirlo, ¢;cuales
son los requisitos?

Telefonica: (...) ¢Cual es su numero telefénico?

Funcionario del OSIPTEL: Bueno tengo un teléfono de Telmex

Telefénica: Bueno lo que pasa que este Internet 50 se maneja directamente para los
clientes residenciales que tengan un nimero de teléfono fijo con TELEFONICA.

(.--)

Telefénica: Bueno puede tener una linea libre, puede tener una linea controlada y no hay
ningun problema.

Funcionario del OSIPTEL: Y linea prepago si puede tener ;0 no?

Telefénica: No, las prepago no, porque no se emite recibo electrénico.

De las supervisiones realizadas a través de llamadas al numero 104, se observa que las
condiciones ofrecidas a los usuarios para adquirir del servicio de acceso a internet
requieren necesariamente la contratacion de un linea telefénica fija, ya sea para el caso
de una oferta regular o promocional (duo).

Es asi que, con base en las acciones de supervision, este Cuerpo Colegiado observa que
TELEFONICA no ofrece la posibilidad de compra del servicio Internet solo, si no que lo
sujeta a la adquisicion del servicio de telefonia fija, evidenciandose un apreciable nivel de
coercion que imposibilita la adquisicion independiente del servicio principal.

A estos efectos, cabe anadir que, ni en sus descargos, ni en sus alegatos, TELEFONICA
ha negado la existencia de la atadura entre sus servicios de telefonia fija e Internet por
ADSL.

Con relacion al elemento de coercion de la atadura, TELEFONICA ha manifestado que no
existe coercién sobre el consumidor si éste puede adquirir el producto principal de otras
fuentes en las mismas condiciones y tampoco existe coercion cuando en el
empaquetamiento se ofrece el producto principal en condiciones suficientemente
atractivas como para que sea demandado de esta manera (duo).

La coercion realizada por TELEFONICA es efectiva considerando que esta empresa es la
unica operadora en el 84.7% del total de distritos del mercado relevante. En contradiccion
a lo sefialado por TELEFONICA, se tiene que su mayor competidor es TELMEX, quien
solo compite en el 9.7% del total de distritos que conforman el mercado relevante. Sin
embargo, Telmex cuenta aun con cobertura limitada en los principales distritos de Lima
Metropolitana y algunas de las ciudades principales del pais.

Asimismo, tal como se vera a continuacion, respecto de los descuentos que perciben los
usuarios en los duos, se encuentra que las tarifas establecidas para esta forma de
contratacion se perciben como un beneficio frente a las tarifas de contratacion individual,

49 Accion de supervision llevada a cabo el 2 de diciembre de 2010 a las 15:59 horas por un funcionario del
Organismo Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones en la ciudad de Lima.
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lo que, en opinidn de este Colegiado, justamente constituye una estrategia de refuerzo de
la venta atada.

B. Estructura de precios de la oferta de Internet de TELEFONICA

En opinién de este Cuerpo Colegiado, es importante que en la practica bajo andlisis, se
preste atencion a los siguientes aspectos: i) la racionalidad econémica que existe en el
disefio de precios de un empaquetamiento de servicios; v, ii) la estructura de precios que
presentaria la oferta del servicio de Internet de TELEFONICA. Lo anterior, en la medida
en que la estrategia de esta empresa no se agotaria en que no ofrezca el servicio de
Internet por separado, sino que ademas, su estructura de precios no debiera encubrir una
practica con efectos equivalentes o similares a la venta atada.

¢ Racionalidad econdmica de un paquete duo.

Los empaquetamientos ocurren cuando los servicios que podrian ser vendidos
separadamente son vendidos de manera conjunta y, por lo general, incluyen un
descuento sobre la suma de los precios de los servicios por separado; es decir, el precio
del paquete debe ser menor a la suma de los precios individuales de los productos que lo
conforman.

Para el caso en concreto, la racionalidad econémica de una estructura de precios del
“servicio de Internet por ADSL empaquetado con el servicio de telefonia fija alambrica” y
del “servicio de Internet por ADSL solo” aconseja que:

- El precio del servicio de telefonia fija deberia incluir todos los costos relacionados
con la provision de este servicio (costo especifico del servicio telefonico). Las
llamadas locales “gratuitas” contenidas en el plan se consideran como un costo
aparte.

- El precio del servicio de Internet ADSL deberia incluir todos los costos
relacionados con la provisién de este servicio (costo especifico del servicio de
Internet ADSL)

- Existen costos comunes entre el servicio de telefonia fija y el Internet ADSL
(costos especificos de la linea o bucle de abonado).

- La compra individual y simultanea de los dos servicios constituiria un doble pago
por los costos comunes a ambos servicios, por lo cual resultaria la forma mas cara
de contratacion de los mismos.

- La compra empaquetada constituye una forma mas eficiente de contratar ambos
servicios, ya que los costos de este tipo de compra incluyen unicamente los costos
especificos de cada servicio y los costos especificos de la linea son pagados una
sola vez.

- Finalmente, la compra del Internet ADSL desnudo deberia ser mas barata que la
compra de este servicio empaquetado con el de telefonia fija, ya que se evitan los
costos especificos del servicio telefonico y las llamadas locales.

La racionalidad econdmica mencionada se refiere a que los precios individuales deben
cubrir los costos que tiene cada uno de los servicios. Asi, si bien la venta conjunta de los
servicios en cuestion genera ahorros de costos que pueden ser trasladados a los
consumidores a traveés de un precio menor a la suma de precios individuales, carece de
l6gica econdmica pensar que el precio de dos servicios empaquetados pueda resultar
menor al precio de alguno de los servicios contratados de forma individual.
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e Supuesta estructura de precios con efectos exclusorios.

TELEFONICA ofrece en forma atada, a través de sus promociones duo, los planes
telefonicos de Tarifa Plana, Semiplana y Control, asi como el servicio Speedy a
velocidades de 512 Kpbs, 1, 2, 3 y 4 Mbps. tal como se muestra en el Cuadro N° 5.

Cabe precisar que los precios de los servicios de telefonia fija y duo son los precios reales
ofertados por TELEFONICA, el precio del Internet ADSL ha sido tomado de la oferta
regular que presenta esta empresa en la que este servicio se adquiere de forma atada al
servicio de telefonia fija®.

Cuadro N° 5: Precio de los paquetes dtio de telefonia fija e Internet de TELEFONICA (S/.), con

IGV
Telefonia fija Internet ADSL
. TN Precio duio
Plan Precio Velocidad Precio implicito
Plana S/. 88.25 4 Mbps S/.415.48 S/. 209.00
Plana S/. 88.25 3 Mbps S/.236.99 S/. 169.00
Semiplana S/. 54.00 2 Mbps S/.227.08 S/.139.00
Control S/. 34.00 1 Mbps S/.137.84 S/.108.08
Linea 20 (Control 30) S/.20.00 512 Kbps S/.49.58 S/. 69.00

Fuente: SIRT y paginas web de la empresa operadora, tarifas vigentes al mes de diciembre de 2011.
Elaboracion: Secretaria Técnica — OSIPTEL

Al respecto es importante observar que los precios implicitos del servicio de Internet
ADSL son mayores al precio del duo que incluye tanto el Internet como la telefonia fija,
salvo en el caso del paquete: Linea 20 + Internet 512 Kbps.

Por su parte, la empresa TELMEX que también empaqueta la telefonia fija y el Internet,
ofrece la posibilidad de hacer combinaciones de los planes de ambos servicios de
acuerdo a las preferencias de los usuarios. En el Cuadro N° 6, se muestran algunos
precios de paquetes que por las velocidades de Internet ofrecidas, y por los precios y las
caracteristicas del servicio de telefonia fija son comparables a los paquetes de
TELEFONICA.

Cuadro N° 6: Precio de los paquetes dio de telefonia fija e Internet de TELMEX (S/.), con IGV

Telefonia fija Internet ADSL

. . Precio dtio
Plan Precio Velocidad Precio
Abierto 2000 S/. 105.00 4 Mbps S/.200.00 S/. 253.00
Abierto 2000 S/.105.00 3 Mbps S/. 150.00 S/. 215.00
Abierto 550 S/. 65.00 2 Mbps S/.120.00 S/.133.00
Control 250 S/.48.00 1 Mbps S/. 80.00 S/. 108.00

Control 50 S/. 46.00 600 Kbps S/. 54.00 S/. 66.00

Fuente: SIRT y paginas web de la empresa operadora, tarifas vigentes al mes de diciembre de 2011.
Elaboracién: Secretaria Técnica - OSIPTEL

* Enla pagina web de TELEFONICA, se indica que en caso de contar con una linea postpago, y desear el
servicio de Internet, a la linea postpago se adicionara el precio de Internet considerado en el cuadro como
“tarifa de Internet ADSL".
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De la comparaciéon de precios de los paquetes ofrecidos por TELEFONICA y TELMEX
(Cuadro N° 5y Cuadro N° 6, respectivamente), se advierte que si bien el precio implicito
de Internet solo de TELEFONICA es mayor al precio del paquete, no sucede lo mismo en
el caso de la provision de dicho servicio para el caso de TELMEX.

Asi, la estructura de precios del servicio de Internet que presenta TELEFONICA no es
coherente con la racionalidad econdmica de los empaquetamientos, tal como se
menciond anteriormente, segun la cual: el precio del paquete de servicios deberia incluir
el costo del servicio de acceso a Internet mas el costo del servicio de telefonia fija,
teniendo en cuenta que en alguno de esos costos se incluye el costo de la planta externa
que comparten ambos servicios. Por lo tanto, el precio del paquete deberia ser algo
mayor que el precio del servicio de Internet, sin embargo, ello no sucede.

Por otra parte, se debe tomar en cuenta que, considerando el precio implicito del “Internet
solo” de TELEFONICA (en los términos antes sefialados) y contrastando éste con el
precio real del dio de Internet y el precio real de la telefonia fija provistos por esta
empresa, se obtiene el calculo de un precio implicito negativo del servicio de telefonia fija.
Esto se puede observar mejor en el siguiente Cuadro N° 7.

Cuadro N° 7: Diferencias de Precios entre paquetes de Internet y telefonia fija y planes de
Internet de TELEFONICA(S/.)

Paquete (1) Precio del Precio Precio real Precio implicito
paquete (2) Internet* (3) telefonia (4) telefonia (5=2-3)
Tarifa Plana + 4 Mbps S/. 209.00 S/.415.48 S/. 88.25 S/. -206.48
Tarifa Plana + 3 Mbps S/.169.00 S/.236.99 S/. 88.25 S/.-67.99
Tarifa Semiplana + 2 Mbps S/.139.00 S/.227.08 S/. 54.00 S/. -88.08
Linea Control al segundo + 1 Mbps S/.108.08 S/.137.84 S/. 34.00 S/.-29.76
Linea 20 (Control 30) + 512 Kbps S/. 69.00 S/.49.58 S/. 20.00 S/.19.42

* No incluye el costo de conexion fija de S/. 20, que es el costo minimo que debe afrontar un usuario al que solo le interese
el servicio de Internet y no el de telefonia fija.

Fuente: SIRT y paginas web de la empresa operadora, tarifas vigentes al mes de diciembre de 2011.

Elaboracién: Secretaria Técnica - OSIPTEL

Si se realiza este mismo ejercicio para los precios de TELMEX, los resultados son
distintos a los de TELEFONICA. Como muestran los resultados de la Gltima columna del
Cuadro N° 8, las tarifas implicitas del servicio de telefonia fija de TELMEX son positivas y
representan en promedio el 50% de la tarifa de éste cuando es vendido por separado.

Cuadro N° 8: Diferencias de precios entre paquetes de Internet y telefonia fija y planes de
Internet de TELMEX (S/.)

Paquete (1) Precio del Precio Precio real Precio implicito
paquete (2) Internet (3) telefonia (4) telefonia (5=2-3)
Abierto 2000 + 4 Mbps S/. 253.00 S/.200.00 S/.105.00 S/.53.00
Abierto 2000 + 3 Mbps S/. 215.00 S/.150.00 S/.105.00 S/. 65.00
Abierto 550 + 2 Mbps S/.133.00 S/.120.00 S/. 65.00 S/. 46.00
Control 250 + 1 Mbps S/.108.00 S/. 80.00 S/. 48.00 S/. 28.00
Control 50 + 600 Kbps S/. 66.00 S/. 54.00 S/. 46.00 S/.12.00

Fuente: SIRT y paginas web de la empresa operadora, tarifas vigentes al mes de diciembre de 2011.

Elaboracién: Secretaria Técnica - OSIPTEL
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Teniendo en cuenta un precio implicito para la venta del servicio de Internet por separado,
la estructura de precios que podria ofrecer la empresa investigada evidenciaria una
situacion en la que: i) esta empresa establece precios para los servicios empaquetados
que estan por debajo del precio implicito del servicio de Internet y, ademas, ii)
contrastando el precio implicito del Internet con el precio del paquete, se obtiene un precio
implicito negativo del servicio de telefonia fija; a diferencia de la oferta de TELMEX, otra
de las empresas en el mercado que también empaqueta iguales servicios.

Al parecer de este Cuerpo Colegiado, los ejercicios realizados con los precios de los
servicios de telefonia fija y de Internet respecto del empaquetamiento (duo) de ambos
servicios, evidencian un refuerzo de la estrategia anticompetitiva de TELEFONICA,
afianzando la adquisicién conjunta de los servicios, en el marco de la venta atada.

Por todo lo dicho y retomando el analisis de la configuracion del abuso de la posicion de
dominio, se ha verificado que en efecto TELEFONICA cuenta con suficiente poder de
mercado en el servicio principal, que los servicios atados son diferentes y que existe un
nivel apreciable de coercién para la adquisicién conjunta de los servicios (el cual se ve
reforzado por la percepcion de un descuento). Por lo que resta que se realice el analisis
sobre la existencia de una afectacion en el mercado del servicio atado o, en otras
palabras, la determinacion de los efectos anticompetitivos en el mercado de telefonia fija.

6.2.3.3. Efectos anticompetitivos y eficiencias procompetitivas

De acuerdo con la metodologia de andlisis de competencia, resulta necesario acreditar un
perjuicio sobre los competidores de la empresa investigada. Ademas, es importante
evaluar la generacién de efectos positivos que pueda acarrear la practica.

Con relacion al analisis de efectos en el mercado, se debe tener en cuenta que para la
acreditacion de efectos negativos, actuales o potenciales, sobre la competencia y el
bienestar de los consumidores, se pueden presentar los siguientes efectos: el traslado de
una posicion de dominio en el mercado del bien principal al mercado del bien atado; el
acaparamiento o cierre de los canales de distribucion, impidiendo a los rivales la
posibilidad de acceder a ellos; y la creacién o elevacion de barreras a la entrada
estratégicas.

En el presente caso, sucede que TELEFONICA, al atar el servicio de Internet al servicio
de telefonia fija, imposibilita la contratacion del servicio de telefonia fija ofrecido por
empresas distintas a TELEFONICA. La atadura de estos dos servicios es especialmente
importante porque el servicio de Internet es un servicio que presenta una fuerte demanda
creciente, lo que no ocurre con el servicio de telefonia fija.

Asi, por ejemplo, la adquisicion por parte de los consumidores del servicio de Internet de
TELEFONICA, en mercados donde ésta es la Unica empresa que provee el servicio de
Internet, se realizara necesariamente de forma conjunta con el servicio de telefonia fija de
TELEFONICA, ya sea adquiriendo estos servicios como parte de una oferta regular u
oferta promocional (duo), de esta manera, el usuario termina comprando el servicio de
telefonia fija a esta empresa, descartando la posibilidad de comprar este mismo servicio
de otra empresa.
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En este caso, la preferencia por el servicio de telefonia fija es un efecto ficticio del
mercado porque TELEFONICA no ofrece el “Internet solo” y aprovecha su participacion en
el mercado del servicio de Internet para conseguir clientes en el servicio de telefonia fija.

A. Efectos en los competidores

Para el caso del mercado de telefonia fija, a partir del afio 2005 la dinamica del
crecimiento del nimero de lineas en servicio de TELEFONICA empezé a desacelerarse,
ocasionando que a partir del segundo semestre del afio 2007, este indicador mostrara una
tendencia a la baja. Como se observa en el Grafico N° 4, esta disminucién en el numero
de lineas en servicio tuvo como efecto una importante pérdida de participacion de
mercado de TELEFONICA, que pasé de aproximadamente 96% durante todo el afio 2006
a 87% en noviembre de 2007. Sin embargo, a partir de esta ultima fecha, unos meses
después del inicio de las ofertas empaquetadas, a través de descuentos que involucran
una estructura de precios como la antes descrita, la pendiente de la caida de la tasa de
participacion de TELEFONICA se redujo, continuando la disminucién del ndmero de
lineas en servicio y la participacion pero a un ritmo mas lento hasta julio de 2009. Desde
entonces se ha observado una ligera recuperacion en la participacién de TELEFONICA.

Grafico N° 4: Participacién de TELEFONICA (mensual), ene04-marll
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Nota: La informacién de enero de 2004 a junio de 2010 ha sido reportada al OSIPTEL por las empresas operadoras en
forma mensual. Asimismo, la informacion posterior a junio de 2010 corresponde Unicamente a los meses de
diciembre de 2010 y marzo de 2011y ha sido extraida de la pagina web del MTC.

Fuente: OSIPTEL y Ministerio de Transportes y Comunicaciones

Elaboracion: Secretaria Técnica - OSIPTEL

La explicacion para que la caida de la participacién de TELEFONICA en el mercado de
telefonia fija se haya detenido seria el importante crecimiento de la venta conjunta del
servicio de acceso a internet ADSL vy el servicio de telefonia fija que realiza esta empresa,
ya que la mayoria de altas de accesos ADSL corresponden a altas atadas al servicio de
telefonia fija, principalmente dlos de telefonia fija e Internet.”’

A continuacion se observa con mayor detalle las altas en los accesos ADSL. El panel a)
del Grafico N° 5 hace una divisidon de las altas de ADSL considerando si el abonado ya

5 En promedio, entre enero de 2009 y diciembre de 2011, se observa que el 68% de las altas mensuales de
ADSL corresponden a altas de duos de este servicio junto con el de telefonia fija.
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tenia el servicio de telefonia fija o si este lo contrata al momento de adquirir el servicio de
Internet. Asi, este grafico muestra que si bien durante los afios 2009 y 2010 las altas en
ambas categorias eran similares, a partir del afio 2011 la mayor parte de las altas
corresponden a usuarios que no tenian servicio telefénico de TELEFONICA, pero que lo
contrataron junto con el acceso a Internet. Esta ultima categoria incluye tanto las altas a
través de empaquetamiento como a través de ofertas regulares y ofertas promocionales
(duos). Es decir, en los ultimos dos afios el crecimiento de las conexiones por ADSL
habria impulsado con mayor fuerza al crecimiento en el nimero de lineas fijas de
TELEFONICA.

Grafico N° 5: Altas de ADSL y su impacto en la telefonia fija de TELEFONICA
a) Altas de ADSL segtin la posesion de telefonia fija b) Altas de telefonia fija vs altas de ADSL
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Fuente: TELEFONICA
Elaboracién: Secretaria Técnica - OSIPTEL

Lo anteriormente mostrado podria ser un indicador de la relacidn directa existente entre el
servicio de telefonia fija de TELEFONICA y su servicio de Internet por ADSL. Otro indicio
adicional lo encontramos en el panel b) del Grafico N° 5, ya que en dicho grafico se puede
ver que existe una clara relacion directa entre las altas de lineas fijas en servicio y las
altas de accesos ADSL (altas reales y no altas netas). Asimismo, debe tenerse en cuenta
que la correlacidon entre estas variables observada entre enero de 2009 y diciembre de
2011 es de aproximadamente 0.92. Es mas, si se calcula la correlacion entre las altas de
ADSL que no tenia telefonia fija y la contrataron junto con el ADSL, y las altas totales de
telefonia fija, se obtiene un valor de 0.97%.

Debe mencionarse también que los stocks de duos de ADSL vy telefonia fija han crecido
en forma importante en los ultimos afios. En enero de 2009 el stock de lineas fijas duadas
con el servicio de ADSL representaba el 10% del total de lineas fijas en servicio, mientras
que a diciembre de 2011 este porcentaje se incrementd hasta 32%. De otro lado, se ha
registrado una caida en las lineas de telefonia fija en servicio que no estan empaquetadas
con ningun servicio. Asi, las lineas fijas no vinculadas a ningun otro servicio
representaban en enero de 2009 el 69% del total de lineas en servicio, mientras que en
diciembre de 2011 este porcentaje se habia reducido hasta el 46%.

%2 Sj se analiza la correlacion entre las altas netas de los servicio de telefonia fija e Internet por ADSL de
TELEFONICA, se observa la existencia de una relaciéon bastante cercana entre ambas variables. De hecho el
coeficiente de correlacion es positivo y cercano a 0.76, lo cual muestra también que hay una evidente relacion
directa entre las altas netas de los accesos ADSL y las altas netas de lineas en servicio de telefonia fija de
TELEFONICA.
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En el Grafico N° 6, se muestra una coincidencia entre el momento en el que se detuvo la
caida del numero del lineas en servicio de TELEFONICA y una desaceleracién en el
crecimiento del numero de lineas de las empresas competidoras.

Grafico N° 6: Evolucion del nimero de lineas fijas, TELEFONICA vs Competidoras
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Como se observa, lo que causa la practica de venta atada de TELEFONICA es privar a
sus competidores en el mercado del servicio de telefonia fija (servicio atado) de acceder a
parte importante de los compradores.

De esta manera, se evidencia que TELEFONICA con el objetivo de proteger su nivel de
participacién en el mercado de telefonia fija, se vendria beneficiando a través de la
proteccion de su cuota de mercado en este servicio, afectando a los competidores, pues
el crecimiento de éstos se viene estancando a favor de una recuperacion de
TELEFONICA.

En otras palabras, frente a sus competidores en el mercado de telefonia fija, lo que hace
TELEFONICA a través de la venta atada es elevar y fortalecer las barreras a la entrada
del mercado de telefonia fija.

A pesar de la evidencia mostrada, TELEFONICA sefiala que la practica de venta atada
que se le imputa no ha tenido efectos en el mercado de telefonia fija. Para ello argumenta
que su tasa de participacion en el mercado ha disminuido drasticamente desde el afio
2007. A consideracién del Cuerpo Colegiado, este hecho constituye un incentivo para que
TELEFONICA decida, a través de sus ofertas empaquetadas, reforzar el efecto de la
venta atada que venia practicando desde el afio 2001.

TELEFONICA sefiala que dicha caida en la participacién del mercado se debe en gran
parte al crecimiento de la telefonia fija inalambrica, en particular, al crecimiento de la
telefonia fija inalambrica de TMOVILES (su vinculada). Asi, segin TELEFONICA, dado
que ésta y TMOVILES pertenecen al mismo grupo empresarial, deben ser consideradas
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como un mismo agente, teniendo que evaluarse la participacion conjunta y no solo la de
TELEFONICA.

Al respecto, debe sefialarse que se evalua solo la participacién de TELEFONICA debido a
que las lineas fijas que se encuentran involucradas en la atadura son las lineas fijas
aldmbricas de esta empresa. Por lo tanto, el beneficio obtenido por el agente econémico
se refleja solo en las lineas aldmbricas (al detener la drastica caida en su numero de
lineas en servicio que comenzé a experimentar a partir del ano 2007). Ademas, los planes
del servicio de telefonia fija inalambrica de TMOVILES estan orientados a otro segmento
del mercado, el de bajos ingresos, el cual no necesariamente le garantiza al Grupo la
misma rentabilidad de las lineas fijas alambricas.

De otro lado, TELEFONICA sefiala que existen otros hechos que han configurado la
situacion actual del mercado, en la cual esta empresa ha logrado detener la caida de su
nuamero de lineas y construir el actual panorama en el mercado de telefonia fija, tales
como sus politicas comerciales con respecto a las lineas fijas.

A este respecto, el Cuerpo Colegiado considera que efectivamente los resultados que se
aprecien en un mercado de servicios de telecomunicaciones no solo dependen de una
variable, sino que mas bien reflejan las acciones de los agentes del mercado. De esta
manera, si bien los hechos sefialados por TELEFONICA pueden haber impactado en los
resultados del mercado. El Cuerpo Colegiado ha demostrado suficiente evidencia de que
a partir del lanzamiento de los duos (que agravan la venta atada) existe una importante
relacion entre las altas de de ADSL y telefonia fija de TELEFONICA.

Asimismo, TELEFONICA sefiala que sus competidores han mostrado grandes tasas de
crecimiento en los ultimos afios, para ello muestra algunos graficos en los que se observa
el importante crecimiento de los competidores mas grandes del mercado. Sin embargo, se
obvia que sus competidoras no solo son AMERICA MOVIL, AMERICATEL, Y TELMEX, ya
que el resto de competidores si se han visto afectados por la venta atada de
TELEFONICA.

Finalmente, y de forma contraria a lo alegado por TELEFONICA, debe descartarse que
estemos ante una practica con efectos explotativos y no exclusorios.

B. Efectos en los usuarios

Producto de la practica implementada por TELEFONICA, se genera un primer grupo de
consumidores que deseaban adquirir el Internet solo pero que se vieron forzados a
comprar un servicio adicional como el servicio de telefonia fija, que en realidad no
deseaban o que con base en sus particulares necesidades deseaban contratar con otra
empresa. Es preciso indicar que TELEFONICA exige tener un telefénico fijo, (a excepcién
del Internet 50 prepago que si permite una linea telefénica prepago). Por lo que en la
mayoria de los casos, los usuarios incurrieron en el costo adicional de tener dicho
servicio.

Asimismo, esta practica genera un segundo grupo de consumidores que atendiendo a los
precios de los servicios atados, los usuarios interesados Unicamente en el servicio de
acceso a Internet y que no contaban con recursos para contratar el servicio de telefonia
fija, se ven impedidos de adquirir el servicio de Internet.
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Ademas, en la medida que TELEFONICA condicioné la provisién del servicio de acceso a
Internet a que sus usuarios mantengan un servicio telefénico fijo contratado con ellos,
limito la libertad de sus abonados de darse de baja del servicio de telefonia fija.

La libertad de los consumidores se ve afectada de manera especial por el hecho que en
un contexto como el actual, en el que se viene dando una sustitucion entre la telefonia fija
y la telefonia movil, la valoracion del servicio de telefonia fija ha decaido.

C. Justificaciones a la realizacion de la venta atada

De acuerdo con la metodologia de competencia, se considera que la conducta podria ser
legitima si existe justificacion objetiva para realizarla o produce eficiencias procompetitivas
que compensen los efectos anticompetitivos.

Con relacion a las razones objetivas, debe tenerse en cuenta que tendria que tratarse de
razones objetivas aplicables a toda empresa del mercado, de modo que sin la vinculacion
de los bienes no podrian ser distribuidos.

Respecto de las eficiencias procompetitivas, este Cuerpo Colegiado considera que deben
ser consecuencia de la vinculacion de los bienes, es decir, la vinculacion debe ser
indispensable para conseguir las eficiencias, ademas las eficiencias deben beneficiar a
los consumidores y no deben eliminar la competencia.

e Supuesta justificacion técnica

El acceso a Internet por ADSL se soporta sobre la red de telefonia fija convencional pero
es independiente de ésta.

Lo anterior, se explica porque la tecnologia ADSL, a diferencia de tecnologias anteriores
como el dial-up permite cursar simultaneamente voz y datos, para lo cual cuenta con 3
canales independientes: uno para la comunicacion de voz (servicio telefénico) y dos
canales de alta capacidad siendo uno para el envio de datos y otro para la recepcion de
datos (servicio Internet).

En concreto, la posibilidad que tanto los servicios de voz como los de datos funcionen
independientemente se debe a que ambos funcionan en distintas frecuencias: el
transporte de voz se realiza en frecuencias bajas (menores a 4 Khz) y el transporte de
datos con tecnologia ADSL en frecuencias altas (desde 25 Khz hasta 1.1 Mhz).

A través de splitters, se filtran las frecuencias permitiendo que solo aquellas frecuencias
adecuadas lleguen a los elementos indicados para cursar uno u otro trafico. EIl DSLAM o
concentrador ADSL recibe las comunicaciones de muchos usuarios que derivan de sus
correspondientes bucles de abonado y los concentra en una salida Unica que va hacia
una red de datos (ATM, Metro Ethernet, etc.).

Al ser el acceso a Internet por ADSL uno no conmutado, no hace uso de las centrales de
conmutacién de la red fija, es decir, no usan las facilidad ni de comunicacién ni de
transporte de la red telefénica, pero si utiliza (se soporta sobre) el par de cobre o bucle de
abonado que constituye parte de la red de telefonia fija.
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La explicacion antes resefiada es resumida en el Grafico N° 7.

Grafico N° 7: Esquema de ADSL y frecuencias de operacion
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Elaboracién: Gerencia de Politicas Regulatorias y Competencia — OSIPTEL

En la exposicidbn de motivos de la Resolucion N° 036-2000-CD/OSIPTEL referida a la
regulacién de tarifas tope para el servicio mayorista de transmisién de datos mediante
circuitos virtuales ATM con acceso ADSL provisto por TELEFONICA (GigADSL), el
OSIPTEL reconoci6 la independencia de los servicios de ADSL y de voz analdgica, del
modo siguiente:

“...) los abonados titulares de una linea telefénica fija, podran contar con un
acceso digital asimétrico. Esto implica poner a disposicion del abonado un medio
de transmision que le permitira una velocidad de "bajada" (de red a usuario)
Superior a la velocidad de "subida" (de usuario a red), en tanto que la transmision
sobre la linea telefénica se realizara en forma independiente y simultanea a la
utilizacion del servicio de telefonia fija”. (énfasis agregado).

Por su parte, también TELEFONICA ha reconocido la independencia en la provisién de
los servicios de telefonia fija e Internet, con ocasiéon del lanzamiento comercial de su
servicio Speedy:

“El 15 de agosto se lanzé al mercado Speedy, un servicio de conexion permanente
a Internet a alta velocidad y con tarifa plana, gracias a la tecnologia ADSL. Este
servicio usa la linea telefénica convencional. Las comunicaciones telefénicas y el
acceso a Internet funcionan en forma simultanea e independiente a través de la
misma linea. La velocidad de acceso es asimétrica (en el sentido de la red para
bajar informacion es de 2-1 [256/128], y de 4-1 [612/128] en el sentido de usuario a
la red para recibir informacién)®®”.

% Al respecto, ver: TELEFONICA DEL PERU S.A.A. Memoria Anual 2001, pag. 50. Disponible en:
http://www.telefonica.com.pe/adt/pdf/memoria_2001.pdf (ultima visita: 16 de noviembre de 2011).

52


http://www.telefonica.com.pe/adt/pdf/memoria_2001.pdf

Estando a lo senalado, se puede concluir que no existen criterios técnicos que justifiquen
la venta conjunta del servicio de acceso a Internet via ADSL con el servicio de telefonia
fija.

e Supuesta justificacion legal

En sus descargos TELEFONICA sefialé que, de acuerdo a lo establecido por el MTC, el
servicio de internet mediante ADSL que ofrece, se encuentra calificado como un servicio
de valor afadido en la modalidad de conmutacién de datos por paquetes que se vale
tanto de la red portadora como del servicio final de telefonia fija que ofrece, motivo por el
cual la comercializacion conjunta, se encontraria plenamente justificada. De lo planteado
por TELEFONICA se desprende que ésta consideraria que la sola calificacion de un
servicio como de valor anadido, seria una justificacién legal para la venta conjunta de los
servicios.

En atencion a la aludida justificacion legal, debe precisarse que en esta controversia no se
encuentra en discusion la calificacién del servicio de Internet como uno de valor afadido
efectuada por el MTC. En tal sentido, lo que debera evaluarse en el presente caso sera si
la sola determinacién de un servicio como de valor anadido implica que dicho producto
pueda ser comercializado unicamente con el servicio portador o final sobre el cual se
soporta, de forma conjunta.

Al respecto, tenemos que de acuerdo al articulo 29° de la Ley de Telecomunicaciones, un
servicio de valor afadido es aquél “que utilizando como soporte servicios portadores o
finales o de difusion, afiaden alguna caracteristica o facilidad al servicio que les sirve de
base”.

De la revision del marco regulatorio pertinente para los servicios de valor afiadido se ha
verificado que no existe ninguna restriccion normativa que imponga su venta conjunta con
los servicios portadores o finales sobre los que se soportan. A modo de ejemplo, tenemos
que el servicio de acceso a Internet es provisto por otras empresas tales como TELMEX y
AMERICATEL quienes ademas de la oferta empaquetada, brindan el servicio de acceso a
Internet sin condicionarlo a la contratacién del servicio telefénico fijo o cualquier otro
servicio.

Asimismo, en el Registro de Empresas de Servicio de Valor Afiadido, administrado por el
MTC existen otros servicios de valor anadido, que se prestan separadamente de los
servicios portadores o finales sobre los cuales se soportan, tales como el teleproceso y
procesamiento de datos, mensajeria interpersonal, entre otros.

En virtud a lo anterior puede concluirse que la determinacion de un servicio como valor
afiadido no implica que su prestacion unicamente pueda realizarse conjuntamente con el
servicio final o portador sobre el cual se presta, siendo que por el contrario conforme se
ha senalado en los parrafos precedentes, los servicios de valor afadido son ofrecidos en
el mercado de forma individual.

e Supuestas eficiencias econdmicas
TELEFONICA indica que desde una perspectiva econémica, la oferta conjunta del servicio

de acceso a Internet a través de la tecnologia ADSL y del servicio de telefonia fija genera
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una serie de costos comunes representados por el uso de par de cobre como el elemento
mas importante.

De otro lado, TELEFONICA mencioné que de la venta atada de servicios de acceso a
Internet via ADSL y la telefonia fija, el ahorro de costos se produce en beneficio del
usuario. Este ahorro provendria de la generacién de una economia de ambito. Como
ejemplos indico el ahorro en la administracion de los servicios ofrecidos sobre una sola
plataforma y lo referido a la comercializacion del servicio, ya que existen una serie de
labores compartidas en la gestién comercial de los diferentes productos, lo que implica
una disminucion en costos asociados a promocion y publicidad, entre otros.

Asi, TELEFONICA manifiesta que el ahorro de costos derivado de la atadura justificaria la
practica. Al respecto, se debe anotar que no basta que una determinada practica suponga
un ahorro de costos en beneficio del usuario, sino que ademas este debe ser suficiente en
modo tal que supere los perjuicios ocasionados por el efecto exclusorio de la practica. De
otro lado, los beneficios manifestados por TELEFONICA no pueden condicionar la venta
conjunta, ya que estos no se presentan cuando el usuario no desea el servicio de
telefonia fija, sino que se presentan unicamente cuando el usuario desea ambos servicios.

Asi, si bien en el corto plazo la practica habia generado un beneficio a nivel tarifario para
un grupo de usuarios, se ha demostrado que la estrategia de comercializacion de
TELEFONICA estaria afectando al menos a sus competidores del mercado de telefonia
fija y obligando a los usuarios a adquirir o contratar servicios, no en base a la calidad,
precio o complementariedad de los productos, sino basados en la necesidad de contratar
unicamente uno de los componentes atados, causando con esto una distorsion en las
preferencias y un perjuicio reflejado en la disminucion de eficiencia en la asignacion de
recursos, con un impacto desfavorable a la libre competencia.

En conclusion, los beneficios asociados a la practica de TELEFONICA no justifican la
realizacion de la practica investigada, ya que los efectos negativos de la misma son
mayores.

 Justificaciones adicionales presentadas por TELEFONICA

Supuestos contratos de abonados aprobados por OSIPTEL

TELEFONICA ha invocado que su actuacidon se encuentra dentro del marco de la
legalidad pues habria sometido a aprobacion del OSIPTEL el disefio comercial de su
producto de acceso a Internet ADSL, destacando que cuenta con pronunciamientos
expresos Yy reiterados del OSIPTEL en el sentido que sus contratos de abonado son
conformes con la normativa sectorial vigente.

Al respecto, este Cuerpo Colegiado ha tenido a la vista las cartas mencionadas por
TELEFONICA en sus alegatos™, a través de las cuales TELEFONICA puso en
conocimiento del OSIPTEL los contratos de abonado del servicio de Internet ADSL vy las
comunicaciones mediante las cuales OSIPTEL le da respuesta.

En las cartas remitidas por TELEFONICA se sefiala: “nos dirigimos a usted con la
finalidad de (...) manifestarle, que en el marco del articulo 11° de las Condiciones de Uso

% Cartas C.082-GG.GUS/2009 y C. 489-GG.GUS/2009.
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cumplimos con remitir el contrato del servicio (...)”*°. Por su parte, las comunicaciones de
OSIPTEL, en alusion al contrato remitido, indican: “se ha procedido a la evaluacion del
referido documento, habiéndose advertido que el mismo se ajusta a lo dispuesto en la
normativa vigente”.

Como se aprecia de las comunicaciones antes citadas, TELEFONICA informa al OSIPTEL
de sus contratos de abonado con base en una norma en particular, por lo que, a efectos
de analizar lo mencionado por dicha empresa, este Cuerpo Colegiado considera
importante tener en cuenta los alcances de la obligacion del OSIPTEL de aprobar
contratos de abonados, para lo cual se tomara en cuenta la aludida Resoluciéon N° 116-
2003-CD-OSIPTEL, Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones (en adelante, Condiciones de Uso).

En este sentido, el articulo 11° de las Condiciones de Uso, articulo vigente desde el 19 de
diciembre de 2003 a la fecha, establece que:

“Articulo 11.-Clausulas generales y adicionales de contratacion

El contrato de abonado estara compuesto por las Clausulas Generales de Contratacion
aprobadas por OSIPTEL y por aquellas clausulas adicionales en las que el abonado
consigne su opcion respecto de cualquiera de las alternativas de adquisicion,
arrendamiento y otra modalidad de utilizacion de equipos, su mantenimiento y otras
condiciones inherentes al servicio. (...)

Los contratos de abonado debera constar expresamente, como minimo, la informacién a
que se refieren los numerales (i), (iv), (v), (vi), (viii) y (ix) del articulo 6.

La empresa operadora debera remitir a OSIPTEL una copia del modelo de contrato de
abonado, con anterioridad a la fecha de inicio de la comercializacion del servicio”®¥?’.

% El texto es el mismo en todas las comunicaciones de TELEFONICA, basicamente cambia el nombre
comercial del servicio y se precisa si se trata de una nueva version de contrato o de una version de contrato
qeue remplaza a las versiones presentadas anteriormente.

S Al respecto, se debe tener en cuenta que el segundo parrafo citado ha tenido vigencia a partir del 01 de abril
de 2007 con la Resolucion N° 084-2006-CD/OSIPTEL. De otro lado, el extracto del articulo 6° citado a
continuacion, le corresponde en su integridad al mismo tiempo de vigencia del articulo 11° objeto del presente
pie de péagina:

“Articulo 6.- (...)

La empresa operadora esta obligada a brindar, previamente a la contratacién y en cualquier momento en que
le sea solicitada, informacién clara, veraz, desarrolladas y precisa, como minimo sobre:

(i) El servicio ofrecido; (...)
(iv) Las caracteristicas, modalidades y limitaciones del servicio ofrecido;
(v) La periodicidad de la facturacion;
(vi) El plazo de contratacién, causales de resolucién anticipada, penalidades, si las hubiera y
sus consecuencias o alcances econémicos; (...)
(viii) El procedimiento para dar de baja el servicio prepago a que se refiere el articulo 8;
(ix) La velocidad de transmision contratada y velocidad de transmisiéon minima garantizada en

Kilobits por segundo (Kbps), para el servicio de acceso a Internet;(...)".
5 Cabe indicar que a partir del 01 de octubre de 2012, entrara en vigencia una modificaciéon del articulo 11°,
que incluye la necesidad de que el OSIPTEL otorgue su conformidad a los contratos de abonados.
“Articulo 11.- Clausulas generales y adicionales de contratacion
(---)
La empresa operadora debera remitir al OSIPTEL una copia del modelo de contrato de abonado y su(s)
anexo(s) si lo(s) hubiere, independientemente de la modalidad de contratacion utilizada, con anterioridad a la
fecha de inicio de la comercializacion del servicio, asi como cualquier modificacién al contenido del mismo, a
efectos que dentro del plazo de treinta (30) dias siguientes a la referida remisiéon, el OSIPTEL otorque la
conformidad a los mismos, o requiera a la empresa operadora la modificacién de su contenido en caso dichos
modelos de contrato y su(s) anexo(s) si lo(s) hubiere no se ajusten a lo establecido en la normativa vigente o
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Del articulo citado se tiene que toda empresa operadora cuenta con la obligacion de
poner en conocimiento del OSIPTEL sus contratos de abonados antes de la
comercializacion del servicio. Los contratos de abonados deben contener determinada
informacion minima (caracteristicas, modalidad, periodicidad de la facturacion, plazo de
contratacion, entre otros). El contrato de abonado comprende tanto las clausulas
generales de contratacidon como las clausulas adicionales, siendo las primeras aquéllas
sujetas a la aprobacion del OSIPTEL, mas no las clausulas adicionales.

En el caso en concreto, se tiene que TELEFONICA a través de sus cartas mencionadas,
remite al OSIPTEL las clausulas adicionales de los contratos de abonados del servicio
Internet Speedy. Por lo que, atendiendo al marco legal bajo el cual se circunscriben las
comunicaciones mencionadas, se tiene que no existe una norma que obligue a OSIPTEL
a aprobar las referidas clausulas, ni mucho menos que especifique la realizaciéon de un
analisis en concreto. Esto ultimo es importante, pues al no contarse con un dispositivo que
describa cual seria el analisis especifico desarrollado para dar conformidad, no es posible
atribuir a la actuacion de la Gerencia de Proteccion y Servicio al Usuario un andlisis
distinto al de velar por el cumplimiento de las condiciones de uso, en el marco de las
Condiciones de Uso.

En este sentido, para este Cuerpo Colegiado queda claro que la conformidad del contrato
de abonado otorgada a TELEFONICA, aun cuando hubiese sido esbozada de una
manera genérica, resultaba claro para ambas partes que se trataba de un
pronunciamiento en virtud a la normativa de usuarios, descartandose una aprobacién de
dicho contrato en términos amplios.

Congruentemente con lo senalado, este Cuerpo Colegiado observa que de las
comunicaciones del OSIPTEL se desprende que el area involucrada en el
pronunciamiento es la Gerencia de Proteccion y Servicio al Usuario. Por lo que,
atendiendo a las funciones encargadas al area que habria dado su conformidad al
contrato de abonado se confirma que ésta se habria otorgado desde una perspectiva en
particular. Practica que, por lo demas, es conocida para TELEFONICA pues ésta tiene
pleno conocimiento de la estructura organica del OSIPTEL.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta que el principio de verdad material subyace a la
tramitacion del presente procedimiento, este Cuerpo Colegiado ha tenido a la vista, los
informes de opinién que la referida Gerencia emitié para dar su conformidad a las
clausulas adicionales de los contratos de TELEFONICA, de los que se advierte el
siguiente texto: “(...) atendiendo a que el modelo de contrato en referencia se ajusta a lo
dispuesto en la normativa vigente, no vulnerando las normas de proteccién a usuarios ni
conteniendo clausulas abusivas para dichos agentes, esta Gerencia considera que resulta

establezcan disposiciones que ocasionen un desequilibrio importante e injustificado en perjuicio de los
abonados.

En caso se requiera la modificacién del contenido del modelo de contrato de abonado, el plazo a que hace
referencia el parrafo precedente se reiniciara a partir de la fecha en que la empresa operadora realice las
modificaciones en virtud al requerimiento efectuado. En ningtn caso, las empresas operadoras podran
emplear el referido modelo y su(s) anexo(s) si lo(s) hubiere, si el OSIPTEL no hubiera otorgado su
conformidad al mismo.

El OSIPTEL publicara en su pagina web institucional, los modelos de contrato de abonado y su(s) anexo(s) si
lo(s) hubiere, a los cuales haya otorgado su conformidad”. (énfasis agregado).
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procedente que este Organismo otorgue su conformidad al contenido del contrato en
mencién” (énfasis agregado)®.

Con ello, para este Colegiado es claro que aun cuando OSIPTEL no tenia la obligacion de
aprobar las clausulas adicionales de los contratos de abonados de TELEFONICA, su
actuacién a través de la Gerencia en mencion se cifie a la identificacién ex ante de
disposiciones que puedan perjudicar a los abonados, contando ademas, con un tiempo
reducido para ello, toda vez que se encontraba de por medio el lanzamiento comercial del
servicio.

En este sentido, es importante senalar que el analisis ex ante que pueda realizar la
Gerencia de Proteccion y Servicio al Usuario sobre estos contratos de abonados, aun
cuando se trate de la conformidad de las condiciones en la que se brinda un determinado
servicio, no puede asemejar un control de competencia, tomando en consideracion que el
6rgano que efectua dicha conformidad no cuenta ni con el tiempo necesario, ni con la
informacion del impacto que dicho contrato podria tener en el mercado, ademas de todas
las variables adicionales que suponen un andlisis propio de competencia.

Por lo que, en cualquier caso, para este Cuerpo Colegiado, es claro que el analisis ex
ante desde la perspectiva del Derecho del Consumidor que realiza una Gerencia del
OSIPTEL no enerva el ejercicio de la facultad de velar por la libre competencia con la que
cuenta las instancias de solucion de controversias del mismo OSIPTEL. Por lo que no
procede acoger la invocacién que realiza TELEFONICA respecto a que la supuesta
aprobacién de los referidos contratos de abonado le habria generado seguridad respecto
de la adecuacion de sus contratos al marco regulatorio del OSIPTEL.

Supuesto pronunciamiento previo por parte de la Gerencia de Relaciones Empresariales

De otro lado, en sus alegatos, Telefénica sostuvo que en el 2002, OSIPTEL presenté el
informe “Situacion del mercado de televisién por cable”, en el cual se indicé que el
producto “CableNet” ofrecido por MULTIMEDIA, mediante el cual se brindaba
conjuntamente el servicio de Internet con el de television por cable, si bien representaba
un supuesto de venta atada, no tenia efectos anticompetitivos ni generaba perjuicio a los
consumidores.

Conforme puede apreciarse de la lectura del mencionado informe, éste tiene por objeto la
descripcion del mercado de cable, no tiene por finalidad la evaluacién de una posible
practica anticompetitiva, de ahi que a fin de evaluar el supuesto de venta atada en el
producto CableNet, no se presente un analisis similar al de la presente controversia en la
que si se aplica una metodologia de analisis de competencia.

No obstante lo dicho, del informe en mencién se tiene que el mismo indica que no se ha
podido identificar que la practica tenga el efecto de disminuir los niveles de rivalidad o
competencia existentes en el mercado del servicio de cable. Lo que, en el presente caso,
no sucede.

% Se observa ademas, que en otros casos, en los que no se da la conformidad a las clausulas adicionales de
los contratos de abonados, la Gerencia de Proteccién y Servicios al Usuario exige modificaciones al contrato
tal como: Carta C. 922-GG.GUS/2010. Por lo que, del tenor de las observaciones resulta claro ademas que
era cognoscible para TELEFONICA que el analisis realizado se circunscribia a la normativa de usuarios.
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En cualquier caso, la alegaciéon de TELEFONICA en el sentido de convalidar la practica
bajo analisis debido a lo manifestado en el informe “Situacidon del mercado de television
por cable” no resulta pertinente. Sin embargo, nada impide que el OSIPTEL se aboque al
analisis del caso particular del producto CableNet, de considerarlo conveniente.

VIl. SANCION Y MEDIDA CORRECTIVA

En atencion a los fundamentos expuestos en la presente resolucién, se evidencia que
TELEFONICA habria incurrido en una préactica anticompetitiva. En tal sentido, en este
apartado resulta necesario evaluar: i) la posibilidad de sancionar al infractor; vy, ii) las
medidas correctivas que deben ser tomadas. Los referidos aspectos seran desarrollados
a continuacion:

7.1. Sobre la sancion pecuniaria®®
7.1.1. Criterios para la determinacion de la sancién

El articulo 26.1 de la Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL
establece que para la aplicaciéon de sanciones a la libre competencia, se aplicaran los
montos y criterios de graduacion establecidos en la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas®.

El articulo 43.1 de la Ley de Represion de Conducta Anticompetitivas considera que la
realizacion de actos de libre competencia constituye una infraccion a las disposiciones de
la Ley y sera sancionada bajo los siguientes parametros: de leve, grave y muy grave®'.

Para determinar la gravedad de la sancion, el articulo 44° de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas establece que la autoridad podra tomar en consideracién

% Para el desarrollo de este acapite, nos hemos remitido a la metodologia de calculo utilizada por el
INDECORPI en la resolucion de sus casos en materia de libre competencia. Al respecto, se puede consultar,
por ejemplo, la Resolucion N° 056-2011/CLC-INDECOPI, recaida en el Expediente 008-2009/CLC, de fecha
11 de octubre de 2011.

60 Ley N° 27336. Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL.

“Articulo 26.1 Se exceptua del articulo anterior las infracciones relacionadas con la libre o legal competencia,
a las cuales se aplicaran los montos establecidos por el Decreto Legislativo N° 701, el Decreto Ley N° 26122 y
aquellas que las modifiquen o sustituyan. Se aplicaran asimismo los criterios de gradacion de sanciones
establecidos en dicha legislacion”.

%" Ley N° 1034. Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.

“Articulo 43.- El monto de las multas.-

43.1. Las conductas anticompetitivas seran sancionadas por la Comisién, sobre la base de Unidades
Impositivas Tributarias (UIT), con las siguientes multas:

a) Si la infraccion fuera calificada como leve, una multa de hasta quinientas (500) UIT, siempre que dicha
multa no supere el ocho por ciento (8%) de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor, o su grupo
economico, relativos a todas sus actividades econémicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al
de la expedicién de la resolucién de la Comision;

b) Si la infraccion fuera calificada como grave, una multa de hasta mil (1 000) UIT, siempre que dicha multa no
supere el diez por ciento (10%) de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor, o su grupo
econémico, relativos a todas sus actividades econémicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al
de la resolucion de la Comision; o,

¢) Si la infraccion fuera calificada como muy grave, una multa superior a mil (1 000) UIT, siempre que dicha
multa no supere el doce por ciento (12%) de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor, o su
grupo econdémico, relativos a todas sus actividades econdémicas, correspondientes al ejercicio inmediato
anterior al de la resolucién de la Comision”.
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diversos criterios, tales como: el beneficio ilicito resultante de la comision de la infraccion,
la probabilidad de la deteccion de la infraccion, la modalidad y el alcance de la restriccion
de la competencia, la dimension del mercado afectado, la cuota de mercado del infractor,
los efectos sobre el mercado (tanto respecto de los competidores como de los usuarios),
la duracién de la restriccion de la competencia, la reincidencia de la conducta, la
actuacion procedimental de parte, entre otros factores®.

Adicionalmente a los criterios antes indicados, conviene tener presente que la potestad
sancionadora de todas las entidades de la Administracién Publica se encuentra regida,
entre otros, por el principio de razonabilidad®. Este principio prevé que la comision de la
conducta sancionable no debe resultar mas ventajosa para el infractor que cumplir con las
normas infringidas o asumir la sancién, por lo que presupone una funcion disuasiva de la
sancion.

No obstante ello, de acuerdo a dicho principio, también es importante que la sancion sea
proporcional al incumplimiento calificado como infraccién, estando la Administracion
facultada para graduar la sancion, incrementandola o reduciéndola, en funcién de los
respectivos criterios agravantes o atenuantes que, dependiendo del caso concreto, se
considere adecuado adoptar.

De acuerdo con lo anterior, una vez determinado el beneficio esperado y la probabilidad
de deteccidén de la infraccion (monto base de la multa), la autoridad administrativa podra
tener en consideracion otros factores como los efectos reales o potenciales en los
consumidores y en el mercado de la conducta infractora, la conducta procedimental y la
reincidencia de la denunciada, entre otros criterios establecidos legalmente, para agravar
o atenuar la magnitud de la sancién a imponerse.

62 Ley N° 1034, Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.
“Articulo 44.- Criterios para determinar la gravedad de la infraccién y graduar la multa.-
La Comisién tendra en consideracion para determinar la gravedad de la infraccién y la aplicacion de las multas
correspondientes, entre otros, los siguientes criterios:
(a) El beneficio ilicito esperado por la realizacién de la infraccion;
(b) La probabilidad de deteccion de la infraccion:
(c) La modalidad y el alcance de la restriccién de la competencia;
(d) La dimensién del mercado afectado;
(e) La cuota de mercado del infractor;
(f) El efecto de la restriccion de la competencia sobre los competidores efectivos o potenciales, sobre otras
partes en el proceso econémico y sobre los consumidores;
g) La duracion de la restriccién de la competencia;
(h) La reincidencia de las conductas prohibidas; o,
gi La actuacion procesal de la parte”.
Ley N° 27444, Ley del Procedimiento administrativo General
“Articulo N° 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora administrativa de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes
principios especiales: (...)
3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta sancionable no resulte mas
ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancion. Sin embargo, las sanciones
a ser aplicadas deberan ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion, debiendo observar
los siguientes criterios que en orden de prelacion se sefialan a efectos de su graduacion:
a) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;
b) El perjuicio econémico causado;
¢) La repeticién y/o continuidad en la comision de la infraccion;
d) Las circunstancias de la comision de la infraccion;
e) El beneficio ilegalmente obtenido; y
f) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor”.
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7.1.2. Calculo de la multa

Para el calculo de la multa base, se ha considerado el beneficio ilicito extraordinario (Bgy:)
y la probabilidad de deteccion (P;.;) de modo que, a mayor beneficio extraordinario,
mayor sera el beneficio esperado y, por lo tanto, mayor debera ser la multa. Por otro lado,
a menor probabilidad de deteccion, mayor sera el beneficio esperado y, en consecuencia,
mayor g4eberé ser la multa. El célculo de la multa se realizara aplicando la siguiente
férmula™:

BExt

= Beneficio Esperado < Multa
Pdet

En primer lugar, el beneficio ilicito extraordinario representa el beneficio obtenido por
TELEFONICA producto de la realizacién de la venta atada de los servicios de Internet
ADSL vy telefonia fija, y se ha calculado como resultado de la suma del beneficio ilicito
extraordinario mensual percibido por TELEFONICA por la prestacion del servicio de
telefonia fija, por el periodo que va del mes de setiembre de 2009 hasta el mes de
diciembre de 2011%°. En particular, el beneficio ilicito extraordinario para cada mes
consiste en la cantidad de conexiones de Internet ADSL vendidas de forma ilicita por
TELEFONICA (Q4ps;, X S), multiplicada por la tarifa promedio del servicio de telefonia fija
de TELEFONICA (P;) en cada mes.

Férmula para el calculo de la multa

Prp X XS
BT — Z TF QADSL < Multa

Pdet

Donde:

Br= Beneficio Esperado de TELEFONICA

Prr= Tarifa promedio del servicio de telefonia fija de TELEFONICA

Q4ps.= NUmero de conexiones de ADSL en servicio de TELEFONICA

S= Demanda de “ADSL solo” imputada, como porcentaje de la demanda total de ADSL.

En segundo lugar, en lo que se refiere a la probabilidad de deteccion, se ha
considerado un valor de 100%, debido a que la practica de vender los servicios de

% Formalmente se llega a ese resultado de la siguiente manera:
BEN: = (BM' — Multa)(Pger) + (BY) (1 = Pyer)
BENY = BNLp,,. — MultaP,,, + BN* — BN'P,,,
BENL = BNL — MultaP,,, < B*
(BNt — BY) — MultaPg.; < 0
Beye < MultaPge,
Ext

< Multa
det
Donde:

BEN! = Beneficio esperado de no cumplir la ley.

BNL= Beneficio de no cumplir la ley

B!= Beneficio de cumplir la ley

P,.: = Probabilidad de deteccion

BBExt = Beneficio extraordinario

5 E| periodo tomado en consideracion esta limitado en su inicio por la aparicion de efectos concretos en el
mercado de telefonia fija, y en su término, por la disponibilidad de informacion.
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Internet y telefonia fija de forma atada, para este caso en particular, presenta una alta
posibilidad de deteccion.

Al respecto, la tarifa promedio mensual de la telefonia fija (Pyr) resulta del calculo del
promedio de la tarifa de los planes de este servicio que TELEFONICA ha cobrado en el
2011 y 2012, este valor promedio es de S/. 20.00 (veinte nuevos soles), e incluye un
posible descuento de las ofertas empaquetadas.

Por su parte, la cantidad de conexiones de ADSL vendidas de forma ilicita por
TELEFONICA (Qps. X S), resulta de imputar una demanda por “Internet solo” sobre el
total de conexiones de ADSL que comercializa TELEFONICA. Respecto de esto debe
considerarse que dado que TELEFONICA no ha vendido su servicio de Internet por ADSL
de forma individual, no se tiene informacion en relaciéon con la demanda por esta forma de
contratacion. Por tanto, se ha considerado un porcentaje conservador de 5%.

Tal como se sefala en la férmula para el calculo de la multa, su estimacion resulta de la
suma del beneficio ilicito extraordinario desde setiembre de 2009. Bajo las
consideraciones antes sefialadas, el siguiente cuadro muestra el beneficio ilicito
extraordinario obtenido por TELEFONICA:

Total . C e
oo | consionssdo | Demanda mputade | Benetil o

Set-09 752,673 37,633.65 752,673.00
Oct-09 756,748 37,837.40 756,748.00
Nov-09 760,544 38,027.20 760,544.00
Dic-09 758,293 37,914.65 758,293.00
Ene-10 758,930 37,946.50 758,930.00
Feb-10 761,548 38,077.40 761,548.00
Mar-10 772,197 38,609.85 772,197.00
Abr-10 781,657 39,082.85 781,657.00
May-10 789,417 39,470.85 789,417.00
Jun-10 798,701 39,935.05 798,701.00
Jul-10 800,143 40,007.15 800,143.00
Ago-10 809,393 40,469.65 809,393.00
Set-10 813,942 40,697.10 813,942.00
Oct-10 826,741 41,337.05 826,741.00
Nov-10 835,152 41,757.60 835,152.00
Dic-10 839,894 41,994.70 839,894.00
Ene-11 847,340 42,367.00 847,340.00
Feb-11 863,587 43,179.35 863,587.00
Mar-11 891,614 44,580.70 891,614.00
Abr-11 918,987 45,949.35 918,987.00
May-11 940,363 47,018.15 940,363.00
Jun-11 961,360 48,068.00 961,360.00
Jul-11 976,611 48,830.55 976,611.00
Ago-11 999,034 49,951.70 999,034.00

61



Set-11 1,027,245 51,362.25 1,027,245.00
Oct-11 1,050,588 52,529.40 1,050,588.00
Nov-11 1,066,303 53,315.15 1,066,303.00
Dic-11 1,077,607 53,880.35 1,077,607.00

De esta manera, el beneficio total obtenido por TELEFONICA en el periodo analizado,
considerando la probabilidad de deteccion de 100%, es de S/. 24°236,612 (igual a
6,640.17UITs).

No obstante lo anterior, es necesario considerar otros agravantes y atenuantes que
impactan en el calculo de la multa, tomando en consideracion el contenido de los alegatos
realizados por TELEFONICA y a lo manifestado por la Secretaria Técnica en cuanto al
desempenio por parte de la empresa investigada a lo largo del presente procedimiento.

En opinidon de este Cuerpo Colegiado, y atendiendo justamente a un criterio de
proporcionalidad que trasunta a la aplicacion de sanciones administrativas, también debe
tenerse en cuenta para el calculo de la multa que la practica implementada por
TELEFONICA ha presentado una duracion considerable, desde el afio 2001 a la fecha,
sin que ningun agente economico del mercado se haya manifestado formalmente a este
respecto, aun cuando a partir del 2007 (afio en el cual TELEFONICA reforzé su
estrategia de venta atada a través de duos), se podia observar que las condiciones de
competencia en el mercado de la telefonia fija no eran comparables a las condiciones de
competencia de este mercado en el 2001. Por lo que este Colegiado considera que la
multa debe atenuarse en un 75% del monto base.

Otro criterio atenuante a considerar para este caso en particular, esta referido a que la
practica desplegada por TELEFONICA califica como una practica relativa que ha
generado ciertos beneficios de corto plazo para un grupo de consumidores, y en
consecuencia, no se encontraria bajo el ambito de mayor gravedad de las practicas
contrarias a la libre competencia. En tal sentido, corresponde atenuar la multa en 17.70%.

De igual modo, en opinién de esta Secretaria se debe tener en cuenta que TELEFONICA
no ha observado una correcta disposicion a colaborar con la presente investigacion,
reflejada en la entrega de informacion discordante, habiendo reconocido ésta misma su
propio error en la entrega de informacion referida al Formato N° 5: stock del servicio de
telefonia fija y de Internet ADSL. Por lo que, considerando la actuacion procedimental de
TELEFONICA se debe incrementar la multa en 0.15%.

En atencién a los criterios eshozados este Cuerpo Colegiado considera que dado el
beneficio ilicito obtenido, las circunstancias particulares en las que se presentd la
comision de la infraccion, asi como la actuacion procedimental de la empresa, la multa
establecida a TELEFONICA seria de 494.69 UITs, debiendo considerarse como una
infraccion LEVE.

7.2. Sobre la medida correctiva
En el presente caso se investigd la practica comercial de TELEFONICA consistente en

brindar Unicamente el servicio de acceso a Internet ADSL a todo aquél usuario que
contrate o mantenga un servicio telefénico de TELEFONICA, concluyendo que dicha
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empresa incurrid en una practica de abuso de posicién de dominio en la modalidad de
venta atada con efectos de exclusion en el mercado de telefonia fija.

Al respecto, el marco regulatorio vigente faculta al OSIPTEL a aplicar medidas correctivas
en las materias que son de su competencia, entre ellas, las infracciones a las normas
sobre libre competencia®®, a fin de poder revertir los efectos derivados de las conductas
ilicitas detectadas®’

En atencion a la necesidad de revertir los efectos anticompetitivos de la practica,
corresponderia imponer a TELEFONICA como medida correctiva que oferte el servicio de
Internet ADSL solo, de forma independiente a la contratacién de su servicio de telefonia
fija, es decir, sin condicionarlo al mantenimiento o contratacidon de un servicio telefénico
de esta misma empresa. Resulta preciso indicar que TELEFONICA tampoco podria
aprovechar su posicion de dominio en el servicio de Internet para que, por ejemplo, a
través de su estructura de precios y/o través de otra tecnologia, realice una practica con
efectos similares al de una venta atada®®

En esta misma linea, debe recordarse que de acuerdo con el Reglamento General de
Tarifas®, el establecimiento de tarifas, ofertas y planes en general debe resultar acorde a
las normas protectoras de la libre y leal competencia, motivo por el cual al momento de
determinar sus ofertas y promociones, las empresas operadoras no podran imponer
condiciones comerciales que resulten lesivas al proceso competitivo™

En cumplimiento de la referida medida correctiva, TELEFONICA debera informar a sus
abonados y/o usuarios respecto de la posibilidad de mantener y/o adquirir su servicio de

% Decreto Supremo 013-93-TCC. Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones:

“Articulo 69.- Se encuentran prohibidas las practicas empresariales restrictivas de la leal competencia,
entendiéndose por tales los acuerdos, actuaciones paralelas o practicas concertadas entre empresas que
produzcan o puedan producir el efecto de restringir, impedir o falsear la competencia. Estas practicas dan
lugar a la adopcién de medidas correctivas por parte del Organismo Supervisor de Inversion Privada en
Telecomunicaciones, de cumplimiento obligatorio por las empresas infractoras”.

“Articulo 77°.- El Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones, es un organismo publico
dependiente directamente del Presidente de la Republica, con autonomia administrativa, econdmica,
financiera, cuyas funciones fundamentales son las siguientes: (...) 9. Adoptar las medidas correctivas sobre
Ias materias que son de su competencia o que le han sido delegadas”. (énfasis agregado).

" En tal sentido el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente 1963-2006-PA/TC
reconocié la importancia de las referidas medidas correctivas toda vez que permiten la cesacién de la
conducta infractora y de esta manera se detiene el perjuicio causado al mercado y a los competidores.

® Al respecto debe sefialarse que un razonamiento similar se siguio en el caso Microsoft (asunto COMP/C-
3/37.792 - Microsoft) en el cual la Comision Europea ordend a la referida empresa que cesara con la practica
de atadura detectada, debiendo por ello evitar cualquier conducta que tenga efectos analogos a los de la
vmculamon de productos y que por tanto restrinja en los hechos la libertad de los consumidores.

° Resolucion N° 060-2000-CD/OSIPTEL. Reglamento General de Tarifas.

“Articulo 6.- Sujecién a normas de libre y leal competencia. En la fijacién y aplicacién de tarifas y planes
tarifarios, asi como en la aplicacién de ofertas, descuentos y promociones en general, las empresas
operadoras deberan sujetarse a las normas sobre libre y leal competencia establecidas en las normas de
telecomunicaciones asi como en el Decreto Legislativo N° 701 (actual Decreto Legislativo N° 1034) y el
Decreto Ley N° 26122 (actual Decreto Legislativo N° 1044), y sus respectivas modificatorias”.

% | a finalidad de colocar a la normativa protectora de la libre y leal competencia como un limite a la libertad
tarifaria de las empresas radica en que la debida proteccion del proceso competitivo garantiza la libertad de
eleccion de los usuarios, fomenta la innovacion en la prestacion de los servicios asi como promueve la mejora
de la calidad y precio de las ofertas. Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones. Espafa. “Principios y
Lineas Maestras de la Futura Regulacion de las Redes de Acceso de Nueva Generacion”. pag. 14. Disponible
en: http://www.cmt.es/c/document_library/get_file?uuid=ba44854a-21cb-4733-b9ad-
85c5fd71a667&groupld=10138 (ultima visita: 23 de julio de 2012).
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Internet sin necesidad de contar necesariamente con el servicio de telefonia fija de esta
misma empresa. Esta obligacion debera hacerse efectiva cada vez que TELEFONICA
difunda - ya sea por medio impreso, digital, radial, televisivo u otro analogo - su oferta del
servicio de Internet ADSL.

La presente medida correctiva debera hacerse efectiva dentro del plazo de tres (3) meses,
tiempo que comprende las pruebas técnicas que TELEFONICA deba realizar para una
correcta provision del servicio de “Internet ADSL solo”, en el mercado minorista.

Por los argumentos expuestos, la medida correctiva a imponer a TELEFONICA como
medida correctiva que cese el abuso de posicion de dominio, consistente en vender en el
mercado minorista el servicio de “Internet ADSL solo”, evitando cualquier conducta que
tenga efectos equivalentes a la atadura de los servicios. Dicha medida debera hacerse
efectiva dentro del plazo de tres (3) meses, para lo cual debera informar a sus abonados
y/o usuarios respecto de la posibilidad de mantener y/o adquirir su servicio de Internet sin
necesidad de contar necesariamente con su servicio de telefonia fija.

Respecto a la medida correctiva, TELEFONICA argumenta que en caso de obligarla a
ofrecer ADSL sin atar dicho servicio a la telefonia fija, se produciria un efecto negativo
sobre la competencia en el mercado de Internet para quienes hayan accedido a su oferta
GigADSL (la cual se basa en la regulacion de Circuitos Virtuales ATM con acceso ADSL),
ya que no podrian competir en los mismos términos con TELEFONICA, al no poder
ofrecer el “Internet solo”. Al respecto, como ya se ha mencionado anteriormente, no
corresponde valorar este tipo de argumentos en la presente controversia, pr resultar
impertinentes.

Por ultimo, TELEFONICA ha indicado que a través de la presente controversia se adoptaria
una decisidon que contraviene la competencia por plataformas. Ante ello, este Cuerpo
Colegiado considera necesario sefialar que como producto de esta controversia no se prohibe
a TELEFONICA empaquetar servicios (incluso el Internet ADSL con la telefonia fija), lo que se
le prohibe es atarlo y cohercionar a su compra conjunta. Por lo que, en tal sentido, no
contraviene la actual tendencia a la competencia por plataformas.

VII. ANALISIS DE SUPUESTA INFRACCION COMETIDA DENTRO DEL
PROCEDIMIENTO

En el punto Il de la presente Resolucion, se han descrito las diligencias de solicitud de
informacion a TELEFONICA llevadas a cabo por la Secretaria Técnica, dentro de la etapa
de investigacion con el fin de evaluar los efectos de la presunta practica de atadura.

Al respecto, en el Informe Instructivo, la Secretaria Técnica indicé que tomando en cuenta
la importancia del cumplimiento del requerimiento de informacion formulado a
TELEFONICA y atendiendo al contenido de las comunicaciones cursadas con dicha
empresa, era de la opinidon que la empresa investigada no tuvo una correcta disposicion a
colaborar con la investigacion de la conducta bajo analisis, basicamente por haber
entregado informacion discordante con otra informacién relacionada, que se encontraba
en poder del OSIPTEL.

En tal sentido, la Secretaria consideré que el aspecto concreto de entrega de informacion
discordante antes sefalado podia ser evaluado con posterioridad, en caso producto de su
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analisis se llegara a determinar la necesidad de imponer una sancién a TELEFONICA,
toda vez que de acuerdo con lo expresado por el literal (i) del articulo 44° del Decreto
Legislativo N° 1034, correspondia tener en cuenta la actuacién procesal de la empresa
TELEFONICA al momento de determinar la gravedad de la infraccién y su gradacion. De
ahi que, acogiendo lo sefalado por la Secretaria Técnica, se procedié a merituar la
conducta procedimental de la empresa investigada como criterio para determinar la
gravedad de la infraccion y graduacion de la multa a la que se refiere el punto 7.1. de la
presente Resolucion.

Sin embargo, es de observar que sin perjuicio de lo sefialado por la Secretaria Técnica,
este Cuerpo Colegiado considera que la actuaciéon de TELEFONICA referida a entrega de
informacion discordante es pasible de ser analizada bajo el articulo 17° de la Resolucion
N° 002-99-CD-OSIPTEL, Reglamento General de Infracciones y Sanciones, el mismo que
sefiala expresamente lo siguiente:

“Articulo 17.- La empresa que haga entrega de informacion inexacta a OSIPTEL,
incurriré en infraccién grave, sin perjuicio de la obligacion de la empresa de
presentar la informacion en los términos establecidos’.

En otras palabras, para este Colegiado, la entrega de informacion inexacta como parte de
la actuacion procesal de la empresa investigada constituye no solo un criterio a tener en
cuenta en la determinacion de la sancion, sino que por si mismo violenta el cumplimiento
de la normativa emitida para cautelar la correcta provisién de informacion.

En tal sentido, resulta importante considerar que este Colegiado se encuentra facultado a
advertir la posible comision de una infraccion, pudiendo inclusive determinar con caracter
preliminar si concurren las circunstancias que justifiquen el inicio de un procedimiento
particular para determinar la responsabilidad de TELEFONICA"2.

De acuerdo a ello, en caso de concluirse que efectivamente, existen indicios de la
comisién de la infraccion por parte de TELEFONICA, el Cuerpo Colegiado ordenara a la
Secretaria Técnica el inicio de un procedimiento sancionador en contra de TELEFONICA
por la comisién de la referida infraccidén, conforme a lo establecido en el Reglamento de
Controversias™.

" Decreto Legislativo N° 1034
Ley de Represion de las Conductas Anticompetitivas
“Articulo 44.- Criterios para determinar la gravedad de la infraccion y graduar la multa
(---)
glz La actuacioén procesal de la parte”.

Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General:
“Articulo 235.- Procedimiento sancionador
Las entidades en el ejercicio de su potestad sancionadora se cefiiran a las siguientes disposiciones:
1. El procedimiento sancionador se inicia siempre de oficio, bien por propia iniciativa 0 como consecuencia de
orden superior, peticion motivada de otros 6érganos o entidades o por denuncia.
2. Con anterioridad a la iniciacion formal del procedimiento se podran realizar actuaciones previas de
investigacion, averiguacion e inspecciéon con el objeto de determinar con caracter preliminar si concurren
circunstancias que justifiquen su iniciacion. (...)".
® Resolucion N° 136-2011-CD/OSIPTEL, Reglamento General del OSIPTEL para la Soluciéon de
Controversias entre Empresas
“Articulo 89.- Procedimiento. El presente procedimiento rige para efectos de la investigacion de infracciones
cometidas con ocasion de la tramitacién de los procedimientos a que se refieren los capitulos anteriores, y
que sean distintas de aquéllas cuya existencia o calificacion deba ser pronunciada en la Resolucién Final.

()"
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Al respecto, es importante tener en cuenta que, conforme a la informacioén que obra en el
expediente, la Secretaria Técnica habria realizado un requerimiento de informacion dentro
del marco de la presente controversia, como parte de su labor de investigacion, el cual fue
debidamente puesto en conocimiento de TELEFONICA vy resultaba de cumplimiento
obligatorio para ésta.

Se observa también que la referida empresa habria realizado entregas parciales de la
informacion requerida por la Secretaria, de modo que conforme avanzaba en la entrega
de la informacion solicitada, volvia a entregar informacién previamente remitida,
solicitando a la Secretaria Técnica se sirva tener por cumplido el requerimiento de
informacion realizado.

Es asi que, en el cotejo de la informacién remitida a través de los distintos envios
realizados por TELEFONICA, la Secretaria Técnica habria identificado que la informacion
remitida por la referida empresa, a través de los envios parciales de informacién, en
concreto, parte de la informacién referida al Formato N° 5: stock del servicio de telefonia
fija y de Internet ADSL de TELEFONICA, no coincidia con los datos reportados por ésta
misma empresa. Por lo que habria comunicado de ello a TELEFONICA, solicitandole una
explicacién acerca del motivo de las discordancias.

De otro lado, se tiene también que TELEFONICA no habria controvertido la entrega de
informacion inexacta, ni en la respuesta a las comunicaciones de la Secretaria
mencionadas en el parrafo anterior, ni como parte de sus alegatos al Informe Instructivo
de la Secretaria Técnica.

Asimismo, es importante mencionar que, a diferencia de lo que sefiala TELEFONICA en
sus alegatos, la supuesta informacion inexacta no ha sido entregada anteriormente al
regulador como parte de otros requerimientos de informacién ajenos al realizado por la
Secretaria Técnica en la presente controversia.

Del analisis realizado previamente puede concluirse que existen elementos suficientes
que permitirian concluir, de manera preliminar, que TELEFONICA entregé informacién
inexacta. En tal sentido, corresponde ordenar a la Secretaria Técnica el inicio de un
procedimiento sancionador contra TELEFONICA por la comisién de la infraccion tipificada
en el articulo 17° del Reglamento General de Infracciones y Sanciones.

RESUELVE:

Articulo Primero.- Declarar FUNDADO el procedimiento de oficio iniciado contra
Telefénica del Perd S.A.A. por la comisién de una infraccién tipificada en el articulo 10°
del Decreto Legislativo N° 1034, Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.

Articulo Segundo.- Sancionar a Telefénica del Perd S.A.A. con una multa LEVE de
cuatrocientos noventa y dos con 21 décimas (492.21) UIT, por la comisiéon de una
infraccion tipificada en el articulo 10° del Decreto Legislativo N° 1034, Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas.

Articulo Tercero.- Imponer a Telefénica del Perd S.A.A. una medida correctiva que cese

el abuso de posicién de dominio, consistente en ofrecer en el mercado minorista la venta
del servicio de “Internet ADSL solo”, evitando cualquier conducta que tenga efectos
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equivalentes a la atadura de los servicios. Dicha medida debera hacerse efectiva dentro
del plazo de tres (3) meses, para lo cual debera informar a sus abonados y/o usuarios
respecto de la posibilidad de mantener y/o adquirir su servicio de Internet sin necesidad
de contar necesariamente con su servicio de telefonia fija.

Articulo Cuarto.- Ordenar a la Secretaria Técnica el inicio de un procedimiento
sancionador a Telefénica del Peru S.A.A. por la supuesta comisién de la infraccién
prevista en el articulo 17° de la Resolucién N° 002-99-CD-OSIPTEL, Reglamento General
de Infracciones y Sanciones.

Articulo Quinto.- Poner en conocimiento de la Gerencia General, la Gerencia de Politicas
Regulatorias y Competencia, la Gerencia de Proteccion y Servicio al Usuario, la Gerencia
de Fiscalizacion y Supervision del OSIPTEL la presente Resolucién, para que adopten las
medidas pertinentes que coadyuven al cumplimiento de la medida correctiva, en el marco
de sus funciones.

Articulo Sexto.- Poner en conocimiento de Telefonica del Perd S.A.A. el Informe N° 018-
GUS/2009 de fecha 09 de febrero de 2009 emitido por la Gerencia de Proteccién y
Servicio al Usuario del OSIPTEL en atencion a la carta N° DR-107-C-0132/DF-09
presentada por la referida empresa operadora y el Informe N° 161-GUS/2009 de fecha 31
de julio de 2009 emitido por la Gerencia de Proteccién y Servicio al Usuario del OSIPTEL
en atencion a la carta N° DR-107-C-0778/DF-09 presentada por la mencionada empresa.

REGISTRESE Y COMUNIQUESE.-

Con la firma de los sefiores miembros del Cuerpo Colegiado Jorge Fernandez-Baca
Llamosas, Rafael Muente Schwarz y Manuel Yrigoyen Quintanilla.
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