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RESOLUCION DEL CUERPO COLEGIADO PERMANENTE

N° 042-2020-CCP/OSIPTEL

Lima, 23 de octubre de 2020

EXPEDIENTE 001-2019-CCP-ST/LC

MATERIA Libre Competencia

ADMINISTRADOS Telefonica del Pertl S.A.A
Entel Pert S.A

SUMILLA: Se declara INFUNDADA la denuncia interpuesta por Entel Pera S.A.
contra Telefénica del Pert S.A.A. por abuso de posicion de dominio en la modalidad
de ofrecer un descuento condicionado a la contratacién de todos o casi todos sus
servicios, a través de los planes “Movistar Total”, supuesto tipificado en el literal h)
del articulo 10.2 del TUO de la LRCA. En consecuencia, se dispone el ARCHIVO
del presente procedimiento administrativo.

Se ENCARGA a la Secretaria Técnica Adjunta de los Cuerpos Colegiados efectuar
una constante supervision de las practicas de descuentos multiproducto que puedan
afectar la libre competencia en el mercado de los servicios publicos de
telecomunicaciones.

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

VISTO:

El Expediente N° 001-2019-CCP-ST/LC, correspondiente al procedimiento administrativo
sancionador iniciado por denuncia de Entel Pera S.A. (en adelante, ENTEL) contra Telefénica
del Peri S.A.A (en adelante, TELEFONICA), por la presunta comisién de préacticas
anticompetitivas al ofrecer un descuento condicionado a la contratacion de todos (o casi
todos) sus servicios (fijos y moviles), a través de los planes “Movistar Total”.

CONSIDERANDO:
l. ADMINISTRADOS

e ENTEL es una empresa operadora de servicios publicos de telecomunicaciones que
participa, entre otros, en el mercado de telefonia movil a nivel nacional al ser titular de
las concesiones otorgadas por Resoluciones Ministeriales N° 528-2016-MTC/01.03 de
fecha 19 de julio de 2016, N° 604-2013-MTC/03 de fecha 27 de setiembre de 2013 y
N° 525- 2007-MTC/03 del 17 de setiembre de 2007.

e TELEFONICA es una empresa operadora de servicios de telecomunicaciones que
participa, entre otros, en los mercados de telefonia fija, telefonia movil, conmutacion
de datos por paquete (en adelante, acceso a internet) y radiodifusién por cable (en
adelante, televisién de paga o television por cable). Por Decreto Supremo N° 11-94-
TCC, de fecha 13 de mayo de 1994, obtuvo la concesion para prestar el servicio
publico de portador de larga distancia nacional y larga distancia internacional, ademas
a través del referido Decreto Supremo se le otorgd la concesion para prestar el
servicio de telefonia fija local. Asimismo, es titular de las concesiones otorgadas por
Resoluciones Ministeriales N° 672-2008-MTC/03 del 2 de setiembre de 2008 y N°
794-2009-MTC/03 del 23 de noviembre de 2009, para la prestacion del servicio de
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televisibn de paga a nivel nacional y se encuentra registrada como empresa
prestadora de servicios de valor afiadido con Registro N° 013-VA, para prestar el
servicio de acceso a internet.

ANTECEDENTES

El 22 de mayo de 2019, ENTEL interpuso una denuncia contra TELEFONICA por la
presunta comision de acto de abuso de posicion de dominio, consistente en ofrecer un
descuento condicionado a la contratacién de todos (0 casi todos) sus servicios, a través
de los planes de “Movistar Total”, imputandose la infraccion prevista en el literal h) del
articulo 10.2 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas, aprobado por Decreto Supremo N° 030-2019-PCM (en adelante, TUO
de la LRCA).

El 23 de mayo de 2019, ENTEL solicité al Cuerpo Colegiado Permanente que declare la
confidencialidad de los Anexos incluidos en su escrito N° 1, asi como de las secciones
contenidas en su escrito de denuncia que se refieran a dichos Anexos.

A través de la Resolucion N° 027-2019-CCP/OSIPTEL de fecha 10 de junio de 2019, el
Cuerpo Colegiado Permanente desestimé el pedido de confidencialidad formulado por
ENTEL al no haber observado los requisitos legales para su presentacion; no obstante,
declar6 de oficio la confidencialidad de los Anexos 1-Y y 1-Z asi como la informacién
contenida en el escrito de denuncia que haga referencia a dichos Anexos, asi como el
parrafo 8.85 del escrito de denuncia®.

Mediante Resolucién N° 033-2019-CCP/OSIPTEL de fecha 19 de julio de 2019 (en
adelante, la Resolucidn de Inicio), el Cuerpo Colegiado Permanente admitio a tramite la
denuncia interpuesta por ENTEL dando inicio al procedimiento sancionador contra
TELEFONICA por la presunta infraccion al literal h) del articulo 10.2 del TUO de la
LRCA. Asimismo, levanté la confidencialidad de la informacion declarada por
Resolucion N° 027-2019-CCP/OSIPTEL para TELEFONICA al constituir prueba de
cargo y suspendio el plazo para la presentacion de sus descargos hasta que la decision
respecto al levantamiento de la confidencialidad quedase firme o consentida.

A través de los Oficios N° 440-STCCO/2019 y N° 456-STCCO/2019 remitidos el 26 de
julio y 9 de agosto de 2019, la Secretaria Técnica Adjunta de los Cuerpos Colegiados
(en adelante, STCCO) puso en conocimiento de TELEFONICA las pruebas de cargo
publicas y confidenciales contenidas en la denuncia de ENTEL, en tanto dicha empresa
no se opuso al levantamiento de la confidencialidad de su informacion.

El 3 de setiembre de 2019, TELEFONICA presentd sus descargos, planteando
defensas de forma y de fondo a fin de contestar los argumentos planteados por ENTEL
en el escrito de denuncia. Asimismo, solicité que se declare la confidencialidad de parte
de la informacion econdmica de la oferta comercial “Movistar Total” adjunta a su escrito,
contenida en los Anexos 1-D, 1-E, 1-F y 1-G. Posteriormente, mediante escrito N° 2, de
fecha 5 de setiembre de 2019, precisé su solicitud de confidencialidad?.

Por escrito N° 2 de fecha 5 de julio de 2019, ENTEL solicitd al Cuerpo Colegiado Permanente la aclaracion de
dicha resolucion, debido a que no se detallaron los numerales del escrito de denuncia que fueron calificados como
confidenciales.

El 9 de julio de 2019, el Cuerpo Colegiado Permanente, a través de la Resolucion N° 029-2019-CCP/OSIPTEL,
rechazo6 el pedido de aclaracion formulado por ENTEL en tanto la resolucién toda vez que no existia oscuridad o
ambigiiedad en la Resolucién N° 027-2019-CCP/OSIPTEL, en tanto de su fundamento nimero 13 se desprendia
que los parrafos 8.82, 8.83 y 8.84 eran los Gnicos que mostraban datos relacionados a los Anexos confidenciales 1-
Yy1-Z.

Con fecha 5 de setiembre de 2019, TELEFONICA precisé los alcances de su pedido de confidencialidad,
solicitando que se incluya en la evaluacion, aquellas secciones de su escrito de descargos que hagan referencia a
los Anexos confidenciales 1-D, 1-E, 1-F y 1-G, para lo cual adjunté la versién publica de su escrito de descargos.
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11.

12.

13.

14.

15.

El 19 de setiembre de 2019, TELEFONICA present6 su escrito N° 3, a través del cual
solicit6 el uso de la palabra para exponer las defensas de forma expuestas en su escrito
de denuncia.

Por escrito N° 4 de fecha 25 de setiembre de 2019, ENTEL absolvié las defensas de
forma deducidas por TELEFONICA en sus descargos; asimismo, solicito al Cuerpo
Colegiado Permanente desestimar la solicitud de confidencialidad presentada por dicha
empresa al no cumplir con fundamentar adecuadamente su solicitud y dado que una
eventual declaratoria de confidencialidad afectaria su derecho de defensa en el
presente procedimiento.

A través de la Resolucion N° 052-2019-CCP/OSIPTEL del 26 de setiembre de 2019, el
Cuerpo Colegiado Permanente estimé parcialmente la solicitud de confidencialidad de
TELEFONICA, declarando la confidencialidad de parte de los Anexos 1-D, 1-F y 1-G,
asi como de los parrafos del escrito de denuncia que reproducen la informacién
confidencial expresada en dichos anexos.

El 2 de octubre de 2019, a través de la Resolucion N° 054-2019-CCP/OSIPTEL, el
Cuerpo Colegiado Permanente denegé el pedido de informe oral formulado por
TELEFONICA vy tuvo por presentadas las excepciones deducidas por dicha empresa y
por absuelto el traslado conferido por parte de ENTEL, disponiendo que las mismas
sean resueltas al momento de emitir el pronunciamiento final que corresponda.

Mediante Resolucién N° 055-2019-CCP/OSIPTEL de fecha 15 de octubre de 2019, el
Cuerpo Colegiado Permanente dio inicio a la etapa de investigacion a cargo de la
STCCO, por un plazo maximo de ciento ochenta (180) dias calendario.

Por escrito N° 4 de fecha 23 de octubre de 2019, subsanado por escrito N° 5 de fecha
24 de octubre de 2019, TELEFONICA interpuso recurso de apelacion en contra de la
Resolucion N° 052-2019-CCP/OSIPTEL, a fin de que el Tribunal de Solucion de
Controversias declare la confidencialidad de parte de la informacién incluida en el
Anexo 1-D, que contiene el Informe denominado “Evaluacion econdmica de la presunta
practica anticompetitiva en el nuevo producto Movistar Total”, para lo cual presento las
versiones publicas (tachadas) del mencionado Informe y de las secciones del escrito de
descargos que reproducirian dicha informacién confidencial.

A través de la Resolucién N° 029-2019-TSC/OSIPTEL de fecha 17 de diciembre de
2019, el Tribunal de Solucién de Controversias declar6 fundado en parte el recurso de
apelacion interpuesto por TELEFONICA contra la Resoluciéon N° 052-2019-
CCP/OSIPTEL, en el extremo que dispuso dar tratamiento publico a ciertas secciones
del Anexo 1-D.

Por medio del Oficio N° 020-STCCO/2020 remitido el 7 de enero de 2020, la STCCO
requiri6 a TELEFONICA diversa informacion en version digital en el marco de la etapa
de investigacion, otorgandole a dicha empresa cinco (5) y diez (10) dias habiles,
respectivamente, para la presentacion de la informacion.

Mediante Oficio N° 021-STCCO/2020 remitido el 7 de enero de 2020, la STCCO
requiri6 a América Movil Peri S.A.C. (en adelante, América Movil) la siguiente
informacién en version digital, en un plazo de diez (10) dias habiles: (i) nUmero mensual
de empaquetamientos de doble oferta, triple oferta y plan MAX con beneficio Full Claro,
desagregadas por tipo de beneficio y (ii) lineas moviles en servicio con beneficio Full
Claro, desagregadas por tipo de beneficio.
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A través de la Carta DMR/CE/N°140/20, de fecha 20 de enero de 2020, América Movil
presento la informacion requerida por la STCCO. Asimismo, solicitd que se declare la
confidencialidad de dicha informacion.

Mediante escrito N° 7 de fecha 22 de enero de 2020 y a través del escrito N° 8
presentado con fecha 3 de febrero de 2020, TELEFONICA remitié la informacién
requerida por la STCCO, y solicité la confidencialidad de parte de dicha informacién.

El Cuerpo Colegiado Permanente, mediante Resolucién N° 006-2020-CCP/OSIPTEL de
fecha 28 de febrero de 2020, declar6 la confidencialidad de la informacién presentada
por América Movil.

Por Resolucion N° 010-2020-CCP/OSIPTEL de fecha 4 de marzo de 2020, el Cuerpo
Colegiado Permanente desestim6 la solicitud de confidencialidad presentada por
TELEFONICA a través de su escrito N° 7 de fecha 22 de enero de 2020. Asimismo,
precisé que la informacion relacionada a la tasa churn mensual agregada de los planes
de telefonia movil sin “Movistar Total” y de los planes “Movistar Total”, correspondiente
al periodo enero-diciembre 2019, ya habia sido declarada previamente como
confidencial a través de la Resolucion N° 029-2019-TSC/OSIPTEL, por lo que no
correspondia emitir un nuevo pronunciamiento sobre el particular.

A través de la Resolucion N° 012-2020-CCP/OSIPTEL de fecha 1 de junio de 2020, el
Cuerpo Colegiado Permanente estimd la solicitud de confidencialidad presentada por
TELEFONICA a través de su escrito N° 8 de fecha 3 de febrero de 2020, declarando
como confidencial la informacion materia de su solicitud.

Mediante Memorando N° 00047-STCCO/2020, de fecha 4 de junio de 2020, la STCCO
solicité a la Gerencia de Politicas Regulatorias y Competencia (en adelante, GPRC) el
acceso a la informacion relacionada con la Contabilidad Separada de las Empresas del
Sector de Telecomunicaciones e informacién relacionada con los requerimientos de
Informacion Periddica.

Mediante Carta N° 048-STCCO/2020 de fecha 19 de junio de 2020, la STCCO solicit6 a
la Secretaria Técnica de la Comision de Defensa de Libre Competencia del INDECOPI
(en adelante, la STCLC) remitir un informe técnico no vinculante sobre los lineamientos,
precedentes y criterios interpretativos para la generalidad de los mercados y agentes
economicos respecto a la infraccién prevista en el literal h) del articulo 10.2 del TUO de
la LRCA; en particular, para las practicas de abuso de posicion de dominio por el
ofrecimiento de descuentos condicionados y descuentos multiproducto.

A través del escrito N° 11 de fecha 23 de junio de 2020, TELEFONICA solicité a la
STCCO que le habilite el acceso a la informacion confidencial remitida por América
Movil, en el marco de la etapa de investigacion al constituir un medio de prueba. Cabe
indicar que a través de la Carta N° 00065-STCCO/2020 del 6 de junio de 2020, la
STCCO le comunicod que la informacién presentada por América Movil venia siendo
objeto de evaluacién siendo que, de ser calificada como prueba de cargo y/o descargo,
se procederia a realizar el tramite de levantamiento de la confidencialidad
correspondiente de acuerdo a lo previsto en el articulo 35.7 del TUO de la LRCA.

Mediante Resolucién N° 015-2020-CCP/OSIPTEL de fecha 8 de julio de 2020, el
Cuerpo Colegiado Permanente, amplié por tres (3) meses adicionales el plazo para
resolver el presente procedimiento administrativo sancionador, hasta el 28 de octubre
de 2020.

El 9 de julio de 2020, TELEFONICA present6 el escrito N° 12, por medio del cual
solicitd a la STCCO que le habilite el acceso a la informacion confidencial requerida a la
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Gerencia General a través del Oficio N° 657-STCCO/2019 del 12 de noviembre de
2019, al constituir un medio de prueba. Cabe indicar que a través de Carta 00073-
STCCO/2020, de fecha 13 de julio de 2020, la STCCO le comunicé que no
correspondia realizar una calificacion de prueba de cargo y/o descargo respecto de la
informacién presentada por las empresas América Movil, ENTEL y Viettel Pert S.A.C.
(en adelante, Viettel) ni efectuar un levantamiento de la confidencialidad de dicha
informacién en la medida que no seria utilizada para el analisis de la conducta imputada
en su contra.

A través del escrito N° 13 de fecha 10 de julio de 2020, TELEFONICA realizd
alegaciones complementarias en el marco del presente procedimiento sancionador,
reiterando los argumentos expuestos en su escrito de descargos y formulando las
siguientes pretensiones alternativas al Cuerpo Colegiado Permanente: (i) que declare la
improcedencia de la imputacion de cargos realizada en su contra; (ii) que declare que
carece de objeto emitir un pronunciamiento por sustraccién de la materia; o, (iii) que
declare infundada la imputacion de cargos.

Mediante escrito N° 14 de fecha 14 de julio de 2020, TELEFONICA solicité que se le
conceda una reuniéon con los funcionarios de la STCCO para discutir asuntos
vinculados a la tramitacion del procedimiento. Cabe indicar que a través de la Carta N°
00078-STCCO/2020 de fecha 15 de julio de 2020, la STCCO accedi6 al pedido de
TELEFONICA, convocandola a una reunion virtual a través de la plataforma “Microsoft
Teams” el dia jueves 16 de julio a las 9:00 horas.

El 16 de julio de 2020, la STCCO emiti6 el Informe Instructivo N° 007-STCCO/2020 (en
adelante, el Informe Instructivo), recomendando al Cuerpo Colegiado Permanente lo
siguiente:

(i)  Que el Cuerpo Colegiado Permanente declare infundada la denuncia presentada
por ENTEL contra TELEFONICA en la medida que los hechos denunciados no se
subsumen en una conducta de abuso de posicién de dominio en la modalidad de
descuentos por fidelidad, de acuerdo al literal h) del articulo 10.2 del TUO de la
LRCA. En atencion a ello, se recomienda declarar fundadas las excepciones de
falta de claridad del admisorio y contravencion al principio de tipicidad formuladas
por TELEFONICA vy, de otro lado, declarar infundada la excepciéon de falta de
competencia de los Cuerpos Colegiados para emitir un pronunciamiento de fondo
en relacién a la presente controversia, de acuerdo al analisis desarrollado en el
correspondiente Informe Instructivo.

(i) A consecuencia de la instruccién del procedimiento, se evalud la existencia de
indicios de la configuracién de una posible préactica de abuso de posicion de
dominio en la modalidad de descuentos por empaquetamiento, de acuerdo con el
literal h) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA, concluyendo que la conducta
desarrollada por TELEFONICA no presenta efectos negativos para la competencia
— 0 éstos se encuentran limitados — y advirtiendo la existencia de efectos positivos
sobre el bienestar de los usuarios. En este sentido, esta STCCO considera que no
corresponde ampliar la imputacion de cargos contra TELEFONICA de acuerdo a
las facultades previstas en los articulos 32° del TUO de la LRCA y 40° del
Reglamento de Solucion de Controversias, por lo que corresponde archivar la
presente investigacion.

Posteriormente, a través del Informe Técnico N° 0044-2020-CLC/INDECOPI, recibido el
4 de agosto de 2020, el Secretario Técnico de la Comisién de Libre Competencia del
INDECOPI, cumplié con poner en conocimiento de la STCCO el informe técnico no
vinculante sobre los lineamientos, precedentes y criterios interpretativos para la
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30.

generalidad de los mercados la conducta tipificada en el literal h) del articulo 10.2 del
TUO de la LRCA.

El 19 de agosio de 2020, ENTEL presentd sus comentarios y alegatos al Informe
Instructivo N° 007-STCCO/2020, solicitando el uso de la palabra y exponiendo los
siguientes argumentos?:

(i)

(ii)

(iii)

La comercializacion de “Movistar Total” no tiene eficiencias, en base a lo
siguiente:

e Sobre las sinergias de red: No existen sinergias en los costos de red pues
TELEFONICA no ha demostrado contar con una red de nucleo de siguiente
generacion (Next Generation Network, por sus siglas en inglés: NGN) ni que
esté usando actualmente una red integrada para prestar los servicios bajo
“Movistar Total”.

e Sobre la reduccién de costos de operacién comercial — Facturacién Unica: No
existe un ahorro por facturacién unica o en caso se cumpliera dicho ahorro,
este seria infimo y no justifica el otorgamiento de un descuento por la
prestacion de los cuatro servicios empaquetados.

e Sobre la reduccién de costos de operacidon comercial — Implementacion de
canal convergente: Tampoco se ha generado un ahorro de costos por la
implementacion de un solo canal de atencion al cliente pues es usual que el
personal de atencién se encuentre capacitado para atender multiples ofertas.

e Sobre la reduccién de costos de operacion comercial — Ahorro en campafias
comerciales: No se puede afirmar que existe una disminucién del gasto total
por concepto de campafias comerciales. De hecho, la campafia publicitaria se
ha tornado mucho mas intensa y agresiva desde fines de julio, y se ve un
incremento.

o Reduccién de costos de operacidon comercial — Ahorro en comisiones: No
existe disminucion de gastos por el presunto ahorro de comisiones, pues estas
se pagan sobre la base del precio de venta y no del numero de servicios
colocados.

Existen efectos reales y potenciales de cierre del mercado derivados de la
conducta imputada. En el Informe Instructivo, se indicd que el precio incremental
de S/ 20 (sin IGV) se encuentra muy por debajo del LRAIC estimado por la
STCCO de S/ @@ sin IGV, como respecto del LRAIC presentado por
TELEFONICA de S/@sin IGV para un plan de 12GB, por lo que seria imposible
gue un operador con el mismo grado de eficiencia pueda replicar la oferta de
TELEFONICA.

Existen indicios irrebatibles de que los impactos anticompetitivos de los planes
“Movistar Total” seran muy severos en los competidores. En efecto, en el Grafico
S/N (pagina 26 del escrito de ENTEL): “Posicidn neta mensual de lineas moviles
portadas de origen postpago” del Informe Instructivo, se observa cémo la
diferencia en la posicién mensual de las lineas portadas entre los cuatro (4)
operadores se reduce significativamente a partir de marzo de 2020, debido a la
mejora sustancial en la posicién de TELEFONICA. En el mes de julio, ENTEL ha

3

Cabe sefialar que ENTEL presenté argumentos acerca de las defensas de forma planteadas por TELEFONICA.
Dichos argumentos seran evaluados en la seccién denominada “Cuestiones Previas”.
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(iv)

v)

(vi)

(vii)

(viii)

(ix)

()

recibido 15,162 lineas de TELEFONICA y le ha cedido 14,255 lineas, es decir,
una diferencia de solo 907 lineas.

Esta brecha se acortaria ain mas —a favor de TELEFONICA— en un escenario en
donde se va estabilizando el mercado de servicios publicos moviles (sin
restricciones a la portabilidad), todo ello derivado de la implementacion de
“Movistar Total”. Una evidencia de lo anterior es la encuesta diaria que el equipo
de Experiencia al Cliente de ENTEL realiza a los clientes que deciden migrar a
otro operador. Los resultados de esta encuesta muestran que un importante
porcentaje (especialmente los que generan mayor valor) portan debido a la
existencia de los planes “Movistar Total”.

De igual forma, corresponde resaltar que la oferta “Movistar Total” va dirigida al
segmento postpago, segmento que genera la mayor cantidad de ingresos para la
telefonia mdavil, tal como se muestra a continuacién. La modalidad postpago
cuenta con el 35% de los abonados, pero generan el 73% de los ingresos de la
telefonia mévil. Estos ingresos son utilizados por los operadores méviles para
financiar sus inversiones y desplegar sus redes, introducir las nuevas tecnologias
al mercado, entre otros.

El Informe Instructivo no toma en cuenta la realidad de la industria moévil, donde la
principal fuente de ingresos para la sostenibilidad financiera de las empresas, es
el segmento de usuarios postpago, como lo ratifica el propio Organismo
Regulador.

El andlisis no puede basarse en la cantidad de usuarios del mercado, sino en los
segmentos que atacan la base de ingresos que aseguran la sostenibilidad
financiera de las empresas. En un escenario de nueva normalidad, donde se
vienen recuperando los niveles de morosidad, que alcanzaron picos nunca vistos,
los segmentos que aportan los mayores ingresos para las empresas son clave, y
por ello, una practica anticompetitiva como la que representa “Movistar Total”,
cobra mayor relevancia por su efecto en el mercado.

Adicionalmente, el Informe Instructivo asume que el paquete de “Movistar Total”
no va a afectar a todos los usuarios moviles de un hogar, ya que incluye solo dos
lineas (o0 una linea recientemente). Sin embargo, debe tenerse en cuenta que el
usuario que contrata “Movistar Total” es el jefe/jefa del hogar por lo que, al migrar
esa persona a “Movistar Total”, es probable que influya en el resto de miembros
de su hogar para que también migren a Movistar (ya que existen beneficios
especiales para comunicaciones dentro de la misma red).

De otra parte, los hogares con servicios contratados individualmente o con 2Play
podrian perfectamente migrar a “Movistar Total” debido a los precios
anticompetitivos que ofrece. Adicionalmente, el componente de telefonia fija en
los Planes “Movistar Total” tiene un precio de solo S/ 10 por lo que, inclusive los
hogares que no tienen telefonia fija 0 no estan interesados en telefonia fija,
podrian decidir contratar “Movistar Total” debido a los precios anticompetitivos e
irreplicables del paquete.

En conclusion, los efectos negativos de la conducta anticompetitiva desplegada
por TELEFONICA pueden ser sustanciales en el mercado mévil. Lo anterior es
aun mas evidente si consideramos que los planes “Movistar Total” estan dirigidos
al segmento postpago que, como ya ha sido explicado, constituye la principal
fuente de ingresos de la telefonia movil (73%).
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31.

(x)

(xii)

Es necesario que el Cuerpo Colegiado Permanente observe que la conducta
imputada presenta efectos negativos para la competencia, los cuales son
mayores a las supuestas eficiencias y beneficios que ésta podria generar. Al
respecto, es importante enfatizar que lo que corresponde evaluar es el dafio
potencial.

Debe recordarse que las consecuencias y dafios reales no pueden ser
correctamente medidos en las actuales circunstancias, en las que el pais esta
afectado por la epidemia del COVID-19 y en las que el propio OSIPTEL restringio
en gran medida las posibilidades de los usuarios de contratar nuevos servicios e
incluso de ejercer su derecho a la portabilidad, por o que no es posible medir en
su real magnitud los efectos de la practica desplegada por TELEFONICA.

Por su parte, el 20 de agosto de 2020, TELEFONICA presentd sus comentarios y
alegatos contra el Informe Instructivo N° 007-STCCO/2020, solicitando el uso de la
palabra y exponiendo los siguientes argumentos:

Sobre el mercado relevante

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

v)

(Vi)

(vii)

El Informe Instructivo no ha efectuado una definicion precisa del mercado
relevante de acuerdo con lo establecido en las normas de competencia y sus
respectivos lineamientos.

La STCCO compard los trios con paquetes que podrian ser “ensamblados” por el
consumidor; por ello, los precios fueron artificialmente mas altos, y no fue posible
observar adecuadamente la sustituibilidad. De este modo, el Informe Instructivo
concluy6 que los dios no generarian presion competitiva sobre el trio.

El Informe Instructivo ha excluido del mercado todos aquellos productos que
podrian configurar una alternativa a los productos originalmente comprendidos en
el trio.

El Informe Instructivo descarta la posibilidad de que los servicios OTT sean
considerados sustitutos del servicio de TV Paga. Sin embargo, en este analisis no
se evallan factores que son cruciales para determinar la relacién de competencia
entre los productos: (i) las caracteristicas mismas de estos servicios y (ii) el
dinamismo de este mercado.

Con relacion al primer punto, se debe notar que los servicios OTT se refieren a la
distribucién de video a través de internet hacia cualquier dispositivo conectado y
gue cuente con el aplicativo correcto para la reproduccion de dicho contenido. Asi,
desde la perspectiva del consumidor, los servicios OTT satisfacen las mismas
necesidades que la TV Paga.

Respecto del segundo punto, un analisis adecuado de los servicios OTT que
reconoce el dinamismo del mercado valora tanto las posibilidades de acceso a
estos contenidos como las tendencias actuales del mercado. Asi, el hecho de que
los servicios OTT puedan ser accedidos a través de internet no representa un
limite para que puedan ser sustitutos; sino que permite que cada vez una mayor
parte de la poblacion pueda acceder a este contenido sin tener una conexién de
television por cable.

Existen estudios de mercado que permiten observar el cambio en las tendencias
de TV Paga y del servicio de OTT en internet fijo para el sector local. Ademas, los
planes con servicio celular han empezado a incluir internet moévil con OTT
seleccionadas. En general, la creciente penetracion del servicio de internet, que
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(viii)

(ix)

(x)

(x)

(xii)

(xiii)

(xiv)

evoluciona del 40% en el 2014 al 73% en el 2018, ha venido acompafada de una
reduccion en la penetracion de los servicios de TV paga, que se reduce de 44%
en el 2014 al 41% en el 2012.

Por otra parte, la STCCO descarté al internet inalambrico como sustituto. Sin
embargo, el hecho de que el internet inalambrico y alambrico tengan
caracteristicas diferentes no resulta suficiente para excluirlo del mercado
relevante, sobre todo, si dichas caracteristicas no impactan en la experiencia del
consumidor al hacer uso de los servicios. Asi, se debi6 analizar las potenciales
diferencias que podria presentarse respecto de la experiencia de los usuarios.

El Informe Instructivo indica que las conexiones inaldmbricas presentan
velocidades entre 10 y 20 Mbps, mientras que las conexiones alambricas las
velocidades ofrecidas van desde los 15 Mbps hasta 400 Mbps. Sin embargo, para
concluir su exclusién a partir de esto, resulta pertinente evaluar la velocidad
promedio contratada por los usuarios de servicios de acceso a internet en el Perdq,
o realizar encuestas que releven las preferencias de los usuarios respecto de los
rangos de velocidad que podrian satisfacer sus necesidades. Sobre la base de
dicho promedio, se podra determinar si es que la tecnologia aldmbrica generaria o
no un limite.

Asi, siendo que en el Peru la oferta del servicio de internet fijo inaldmbrico cuenta
con velocidades hasta de 20 Mbps, esta tecnologia podria satisfacer, de forma
conservadora, la demanda del 43% de usuarios con conexién de internet fijo,
siendo que las mismas tiene una velocidad de descarga menor a 16 Mbps, segun
el Gréfico No. 5 del Informe Instructivo. Este porcentaje de usuarios, en tanto la
definicion de sus preferencias a partir de su demanda por un tipo de conexién a
internet, percibiria claramente al internet fijo alambrico e internet fijo inalambrico
como sustitutos.

Por otro lado, llama la atencién que en el mercado del producto se mantengan
tecnologias que presentan velocidades iguales o menores a las que se pueden
obtener con el internet inalambrico. A modo de ejemplo, se observa que el internet
via HFC cuenta con velocidades de, incluso, 10 Mbps; cuando la razén para
excluir al internet inalambrico era que la velocidad oscilaba entre los 10 y 20
Mbps.

Ademas, el Informe Instructivo sefiala que las conexiones de internet fijo
inaldmbricas presentan topes de capacidad de descarga. Sin embargo, para poder
arribar a la exclusion del internet inalambrico a partir de esta diferencia, se debid
calcular a cuanto asciende la descarga promedio del consumidor residencial; solo
asi se podria determinar si es que esta es 0 no una diferencia relevante de cara al
consumidor.

El Informe Instructivo argumenta la exclusion del internet inalambrico a partir de la
existencia de zonas que solo tendrian cobertura inalambrica. Sin embargo, este
argumento, antes que comprobar la complementariedad de ambos servicios,
muestra la existencia de sustitucién. El hecho de que actualmente se ofrezcan
trios con internet inalambrico permite comprobar que satisface la misma
necesidad del consumidor.

En cuanto al mercado geogréfico, el Informe Instructivo lo define en base a la
cobertura regional de internet fijo sobre la base del nimero de centros poblados
cubiertos. Al respecto, es importante observar que segln la informacion de
Cuadro No. 6 del Informe Instructivo, existen regiones donde América Movil
cuenta con mayor nimero de centros poblados con cobertura (Ucayali, Moguegua,
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(xv)

(xvi)

(xvii)

(xviii)

(Xix)

(xx)

(xxi)

Ayacucho, Tacna, Callao, Cusco, Arequipa y Huancavelica) que TELEFONICA, lo
gue sefiala que las condiciones de competencia en dichas regiones son distintas y
por ende deberian formar parte de otro mercado relevante.

Sobre el andlisis de la competencia potencial

El Informe Instructivo analiza inadecuadamente la competencia potencial
decidiendo excluir a las potenciales alianzas y paquetes en colaboracién que
serian parte del mismo mercado de producto relevante. La razén esgrimida por el
Informe Instructivo radica en que “ello seria dificil debido a las altas barreras de
entrada al mercado”.

Sin embargo, un analisis adecuado del mercado revela que las presuntas barreras
no se presentarian en la realidad -0 al menos no con la magnitud descrita por el
Informe Instructivo-. Para ello, es clave considerar la ratio de crecimiento y el
dinamismo del mercado conforme a los argumentos expuestos sobre el mercado
relevante y su correcta definicion.

ENTEL vy Viettel podrian implementar una oferta similar con: (i) una velocidad de
internet = a 30 Mbps con lo que, ademas, podrian brindar IPTV; y/o, (ii) establecer
alianzas con algun servicio OTT o algun otro proveedor de TV Paga.

Con relacion al primer punto, para ofrecer internet = a 30 Mbps, las operadoras
deben contar con fibra éptica, ya que esta permite alcanzar mayores velocidades.
Al respecto, durante los ultimos afios, Viettel ha tendido fibra 6ptica apostando por
el internet fijo para el hogar de alta velocidad. ENTEL, por su parte, si bien ain no
ha invertido en el despliegue de fibra éptica y hoy en dia ofrece internet fijo a
través de la tecnologia 4G LTE, dicha empresa ha optado por una estrategia de
inversion de tendido de fibra en su matriz. En efecto, ENTEL Chile ofrece el
servicio de internet por fibra éptica, e incluso lidera las ofertas de velocidades. Por
lo tanto, ENTEL puede adoptar esta estrategia en el Peru.

Con respecto al segundo punto, al reconocer que los servicios OTT forman parte
del mercado relevante y sustituyen en componente de TV Paga de los paquetes,
se concluye que Viettel y ENTEL podrian aliarse con un servicio OTT u otro
operador de TV Paga para ofrecer servicios audiovisuales. Al respecto, es
importante tomar en cuenta que las alianzas entre operadoras moviles y servicios
OTT son una realidad en el mercado, tanto es asi que ENTEL tiene una alianza
con Netflix que permite ofrecer beneficios a los usuarios finales, como por ejemplo
la facturacion Unica.

En esa linea, la dinamica de mercado ya viene generando incentivos a la
innovacién en la prestacion de servicios empaquetados, a partir de nuevos
modelos de negocio generados por alianzas comerciales como la existente entre
DirecTV, operador de TV Paga, y WIN, operador de internet fijo. Mediante dicha
alianza se brinda un paquete 2Play (TV Paga + Internet fijo) con un descuento,
donde la TV Paga se brinda a través del servicio OTT de Video de DirecTV
(DIRECTVGO), el cual es independiente y sustituto del primero.

Por otra parte, el Informe Instructivo considera la existencia de barreras de
entrada a partir de: (i) la declaracion de TELEFONICA como Proveedor Importante
en el mercado de internet, y (ii) la consideracion de este como Proveedor
Importante en el proyecto de Resolucién, para el mercado de TV Paga.
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(xxii)

(xxiii)

(xxiv)

(xxv)

(xxvi)

(xxvii)

(xxviii)

(xxix)

La declaracion de un proveedor como importante no tiene un impacto Gnicamente
nominal. Esta declaracién implica, en cambio, la imposicidon de obligaciones en
aras de la reduccion de las barreras de entrada al mercado.

En tal sentido, que TELEFONICA haya sido declarado Proveedor Importante
demuestra la existencia de regulacién orientada a reducir o eliminar dichas
barreras. Como ya se ha mencionado, la declaracién de TELEFONICA como
Proveedor Importante en el Mercado N° 25: Acceso Mayorista para Internet y
Transmision de Datos, habilita que sus competidores tengan la posibilidad de
contratar de esta empresa el acceso mayorista para, asi, poder ofrecer a los
consumidores el servicio. Esto, permite superar cualquier barrera y les da la
posibilidad a las otras empresas de replicar los paquetes.

Sobre la competencia entre paguetes 4PLAY

El Informe Instructivo concluye que “Movistar Total” no contaria con paquetes
competidores, aun cuando se considera que Full Claro constituye un
empaguetamiento 4Play que cuenta con exactamente los mismos componentes.
No obstante, la exclusion de Full Claro como competidor no se ha efectuado sobre
la base de criterios econémicos y, por el contrario, se ha basado en criterios
subjetivos que no permiten observar adecuadamente la dinamica competitiva
entre los paquetes.

De acuerdo con la Comision Europea y el Departamento de Justicia de Estados
Unidos, para concluir que existe competencia entre paquetes bastara con
constatar que los competidores de la empresa dominante ofrecen o pueden
ofrecer los mismos productos del paquete analizado. De hecho, como se aprecia
del criterio estadounidense, incluso bastaria con determinar que los competidores
pueden unirse en alianzas con terceros para armar sus propios paquetes.

América Movil ofrece un paquete que cuenta con exactamente los mismos
componentes que integran “Movistar Total”. Este producto se denomina Full Claro.
En estricto, Full Claro ha sido concebido como un beneficio para los clientes de la
empresa que cuentan con un paquete 3Play y el servicio de telefonia movil. Sin
embargo, en la medida de que el beneficio repercute en el precio de los productos,
el Informe Instructivo ha concluido que Full Claro podra ser considerado como un
paquete 4Play, por lo que son productos que satisfacen las mismas necesidades
de los consumidores.

Si bien existen diferencias respecto de las parrillas de TELEFONICA y América
Movil, los contenidos de los servicios de TV Paga no deben ser exactamente
iguales para que pertenezcan al mismo mercado. Muestra de ello es que el
Informe Instructivo ha considerado que los trios de TELEFONICA y América Movil
pertenecen al mismo mercado, a pesar de contar con parrillas diferentes.

Ademas, el Informe Instructivo sostiene que la ausencia de competencia entre los
paquetes se sustenta en que siempre habria existido una limitada competencia en
el mercado de servicios fijos que le permitiia a TELEFONICA actuar con
prescindencia de América Moévil en el mercado. Sin embargo, dicho criterio no
permitiria concluir que los trios de TELEFONICA y América Movil pertenecen a un
mismo mercado relevante. En efecto, carece de sentido concluir que las empresas
compiten en el mercado 3Play, pero que no lo hacen en mercado 4Play.

Sin perjuicio de ello, es importante notar que, en el mercado de paquetes 4Play,

TELEFONICA no habria incurrido en aumentos de precios que podrian denotar su
poder de mercado.
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(xxx)

(xxxi)

(xxxii)

(xxxiii)

(Xxxiv)

(Xxxv)

(xXxxvi)

(xxxvii)

Siendo ello asi, incluso siguiendo el razonamiento del Informe Instructivo no es
posible sostener que ello sea un indicador de la ausencia de competencia entre
“Movistar Total” y Full Claro. En cualquier caso, lo que podria mostrar el hecho de
que TELEFONICA pueda alzar precios sin reparar en la posible respuesta de sus
competidores es que es una empresa que cuenta con posicidon de dominio, y no
gue se trataria de una empresa que comercializa productos que no cuentan con
sustitutos o competidores en el mercado.

El Informe Instructivo sefialé que otro elemento que demostraria la ausencia de
competencia entre los paquetes es que los planes “Movistar Total” habrian
antecedido a Full Claro y que, por ello, no habrian sido concebidos con el objetivo
de competir con dicho paquete.

Sin embargo, el hecho de que “Movistar Total” haya sido un producto innovador (el
primer paquete 4Play en el mercado peruano) no impide que, de forma posterior a
su lanzamiento, hayan surgido ofertas competitivas similares. De hecho, la
temporalidad de los lanzamientos nos permite apreciar que Full Claro fue lanzado
al mercado como respuesta a “Movistar Total” con la intencién de ser una
alternativa competitiva a dicho paquete. Por ello, la temporalidad del lanzamiento
de “Movistar Total” con relacién a Full Claro tampoco descarta la existencia de
competencia entre los paguetes.

Asimismo, no es posible descartar la existencia de competencia entre paquetes
sobre la base de que existan algunas regiones en las que América Movil no
cuenta con cobertura de servicios fijos, pues el hecho de que América Movil no
cuente con cobertura en todas las regiones no descarta la existencia de
competencia en las regiones en las que la empresa si participa, especialmente, si
dicha operadora cuenta con cobertura en regiones relevantes como la ciudad de
Lima. En cualquier caso, las regiones en las que América Moévil no cuenta con
cobertura podrian ser analizadas por separado bajo un criterio precio-costo
distinto, tal y como como ocurre en el caso de los mercados relevantes.

Sobre los planes Movistar total y el andlisis precio - costo

El Informe Instructivo concluye que los planes “Movistar Total” lanzados por
TELEFONICA en abril de 2020 no podrian ser replicables por las empresas
competidoras. Esto, en la medida que la tarifa atribuible al componente mévil de
dichos planes no cubriria adecuadamente el LRAIC de dicho elemento. Sin
embargo, todos los planes “Movistar Total” cumplen con los criterios del analisis
precio-costo.

Tanto la innovacién como la generacion de eficiencias impacta en la estructura de
costos y su nivel, en un contexto donde el mercado genera incentivos a los
operadores para reduccién de sus costos, a fin de obtener mayores retornos.

En ese sentido, la evaluacion de la estructura de precios de los servicios de
telecomunicaciones respecto a sus costos no se puede basar en un analisis
estatico, sino mas bien reflejar una continua actualizacién de sus criterios a fin de
estar mas acorde a la realidad de mercado.

Sobre los efectos anticompetitivos de la conducta

Si bien el mercado de 3Play constituye un limite para la contratacion de los
paquetes “Movistar Total’, un aumento en el tamafio del mercado 3Play o el
crecimiento del mercado de internet fijo en general no podran ser considerados,
en si mismos, como una sefial o indicio de que los descuentos 4Play puedan tener
efectos anticompetitivos. En caso se produzca dicho crecimiento, se debera contar
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con elementos adicionales para determinar la existencia de efectos
anticompetitivos.

(xxxviii)  Si bien TELEFONICA coincide con que la limitacion de lineas disminuye la

posibilidad de que se genere un efecto anticompetitivo en el mercado, es
importante notar que, incluso retirandose la limitacién, el hecho de que exista un
mayor numero de consumidores que podria beneficiarse de “Movistar Total”,
tampoco genera, automaticamente, efectos anticompetitivos.

(xxxix)  Si bien dichos indicadores demuestran que, efectivamente, los Planes abril 2020

32.

33.

34.

35.

36.

carecen de potencialidad para dafiar el mercado, para que se acredite un
potencial perjuicio a la competencia no bastara con demostrar que TELEFONICA
ha aumentado su participacion en el mercado, deteniendo sus pérdidas en el
mercado mavil, o que ENTEL habria perdido un gran nimero de competidores
ante TELEFONICA.

(xI)  Considerando las dimensiones del mercado de telefonia mévil y el alcance de la

conducta, resulta improbable que el ofrecimiento de los Planes abril 2020 pueda
tener la potencialidad de generar la exclusion de competidores.

Sobre las eficiencias de la conducta

(xli)  En el supuesto negado de que se considere que las tarifas de los Planes abril

2020 no cubren sus respectivos costos, “Movistar Total” se encuentra
debidamente justificada en eficiencias, pues la totalidad del descuento otorgado
en este caso tiene un respaldo econémico que ha sido debidamente valorado por
TELEFONICA de forma previa al lanzamiento de los planes. Ello se ve reflejado
en la evaluacion cuantitativa de eficiencias denominada “customer lifetime value” o
CLV.

Asimismo, tanto ENTEL como TELEFONICA formularon pedidos de confidencialidad
respecto de parte de la informacién adjunta a sus escritos de alegatos fecha 19 y 20
agosto de 2020, y solicitaron que se les conceda el uso de la palabra para que sus
representantes puedan exponer oralmente sus argumentos de defensa.

El 24 de agosto de 2020, a través de las Cartas N° 00149-STCCO/2020 y N° 00148-
STCCO/2020, la STCCO cumpli6 con notificar a ENTEL y TELEFONICA
respectivamente, las versiones publicas de los escritos de comentarios y alegatos al
Informe Instructivo presentados por la parte contraria. Con relacién al escrito de
alegatos de TELEFONICA, se observé que este fue presentado de forma extemporanea
el 20 de agosto de 2020, siendo que el plazo conferido por el Cuerpo Colegiado
Permanente a través de la Resolucion N° 017-2020-CCP/OSIPTEL venci6 el 19 de
agosto de 2020.

Mediante Resolucién N° 022-2020-CCP/OSIPTEL de fecha 28 de agosto de 2020, el
Cuerpo Colegiado Permanente, otorgé a ENTEL y TELEFONICA, el uso de la palabra
en la Audiencia de Informe Oral realizada de manera virtual a través de la plataforma
“Microsoft Teams”, el dia 15 de setiembre de 2020, efectos de que expongan su
posicion sobre los temas materia de la presente controversia.

Por medio de la Resolucion N° 023-2020-CCP/OSIPTEL del 28 de agosto de 2020, el
Cuerpo Colegiado Permanente estim6 parcialmente la solicitud de confidencialidad
presentada por ENTEL, en el escrito N° 6 de fecha 19 de agosto 2020.

A través de la Resolucion N° 026-2020-CCP/OSIPTEL del 4 de setiembre de 2020, el
Cuerpo Colegiado Permanente estimé parcialmente la solicitud de confidencialidad
presentada por TELEFONICA, en el escrito N° 16 de fecha 20 de agosto 2020.
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37.

38.

39.

40.

41.

42.

43.

44.

45.

Mediante escrito N° 7 de fecha 11 de setiembre de 2020, ENTEL actualizé la
informacién presentada en el numeral 8.83 de su denuncia, en el que incluyé
informacién sobre cuanto representa el motivo “Movistar Total” del total del Port Out
hacia TELEFONICA, a efectos de acreditar los efectos anticompetitivos de los planes
“Movistar Total”. En dicho escrito adjuntd el Anexo 7-A, que incluye el porcentaje que
representa el motivo “Movistar Total” del total del Port Out hacia TELEFONICA para los
meses enero, febrero, julio y agosto de 2020.

Con fecha 15 de setiembre de 2020, se llevo a cabo la Audiencia de Informe Oral, a
través de la plataforma “Microsoft Teams”, en la cual TELEFONICA y ENTEL
procedieron a hacer uso de la palabra, a través de sus representantes acreditados,
exponiendo sus alegaciones y/o comentarios sobre la imputacion de cargos y/o sobre el
Informe Instructivo de la Secretaria Técnica previamente notificado.

Posteriormente, mediante escrito N° 8 de fecha 18 de setiembre de 2020, ENTEL
solicité la confidencialidad de la informacion presentada mediante el Anexo 7-A del
escrito N° 7, referida a la actualizaciéon de los porcentajes sobre cuanto representa el
motivo “Movistar Total” del total del Port Out hacia TELEFONICA, que se muestra en la
diapositiva 20 de la presentacion expuesta por los representantes del ENTEL en la
Audiencia de Informe Oral, asi como en el sustento del Anexo 8-B. Asimismo, ENTEL
solicit6 que se amplie la investigacion del presente procedimiento, a fin de que el
Cuerpo Colegiado Permanente cuente con los elementos necesarios para apreciar los
graves efectos que puede causar en el mercado la conducta anticompetitiva
desplegada por TELEFONICA, cuyos efectos recién se estan manifestando de manera
mas clara en los ultimos meses.

Mediante Resolucion N° 029-2020-CCP/OSIPTEL del 25 de setiembre de 2020, el
Cuerpo Colegiado Permanente resolvié declarar como confidencial la informacién
presentada por ENTEL mediante Escrito N° 7 y N° 8 de fecha 11 y 18 de setiembre de
2020. Asimismo, se levantd, excepcionalmente, la confidencialidad de la informacién
para TELEFONICA.

A través del escrito N° 21 de fecha 28 de setiembre de 2020, TELEFONICA interpuso
recurso de apelacion contra la Resolucién N° 026-2020-CCP/OSIPTEL, a fin de que el
Tribunal de Solucién de Controversias del OSIPTEL declare fundado su recurso y
califique como confidencial la informacién cuestionada.

El 30 de setiembre de 2020, TELEFONICA presentd alegatos complementarios al
Informe Instructivo N° 007-STCCO/2020, reiterando diversos argumentos.

Asimismo, TELEFONICA formulé un pedido de confidencialidad a través del escrito N°
22 de fecha 30 de setiembre de 2020, respecto de parte de la informacion adjunta a
dicho escrito.

Por la Resolucién N° 036-2020-CCP/OSIPTEL del 1 de octubre de 2020, el Cuerpo
Colegiado Permanente, resolvié conceder el recurso de apelacién interpuesto por
TELEFONICA contra la Resolucién del Cuerpo Colegiado Permanente N° 026-2020-
CCP/OSIPTEL.

Mediante escrito N° 9 de fecha 8 de octubre de 2020, ENTEL presenté alegatos
complementarios al Informe Instructivo N° 007-STCCO/2020, solicitando al Cuerpo
Colegiado Permanente que declare fundada la imputacion formulada contra
TELEFONICA, bajo los siguientes argumentos:
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(i)

(ii)

(iii)

(iv)

v)

(vi)

(vii)

(viii)

(ix)

)

Movistar Total es una oferta irreplicable mediante la cual Telefénica abusa de su
posicién de dominio

TELEFONICA ostenta una indiscutible posicion de dominio en el mercado de
servicios de internet fijo y en el mercado de TV de paga, toda vez que cuenta con
ofertas irreplicables en dichos mercados.

El Informe N° 0020-GPRC/2020, de febrero de este afio, demuestra que la
posicién de dominio de TELEFONICA en el mercado de internet fijo le permite
actuar de manera independiente a sus competidores, debido a la inercia en los
usuarios, a raiz de la irreplicabilidad de sus servicios, tal como la cobertura y
caracteristicas técnicas que nadie mas puede ofrecer.

Por su parte, el Informe N° 148-GPRC/2019, de noviembre del 2019, concluye que
TELEFONICA goza de una indiscutible posicién de dominio en el servicio de TV
de paga, vinculada a la infraestructura y contenidos nacionales exclusivos (sobre
todo de deportes) que no pueden ser replicados por ningln otro operador.

Siendo ello asi, OSIPTEL ha reconocido expresamente que el empaquetamiento
4Play es irreplicable y genera una desventaja importante sobre aquellos
operadores que comercializan el servicio sin empaquetar, pues estos Ultimos no
estan en capacidad de realizar los descuentos que otorga TELEFONICA.

Por tanto, de acuerdo con ENTEL, ha quedado acreditado que el objetivo de
TELEFONICA, a través del otorgamiento de descuentos condicionados a la
contratacion de todos sus servicios, es valerse de la irreplicabilidad de su oferta en
los mercados de servicios fijos para trasladar su posicion de dominio al mercado
movil.

Por otra parte, el cuestionamiento de ENTEL no se basa en los descuentos que
TELEFONICA pueda ofrecer en los servicios fijos, sino en el condicionamiento de
estos descuentos, originados en los servicios fijos, a la contratacion de los
servicios moviles. Es esta conducta la que tiene efectos de cierre de mercado y
traslado de su posicion de dominio al mercado mévil.

Los efectos anticompetitivos de la conducta de Telefénica

La conducta desplegada por TELEFONICA genera, en si misma, efectos
negativos en el mercado, al condicionar la contratacién de una oferta irreplicable al
servicio mévil mediante el otorgamiento de un descuento significativo que tampoco
puede ser ofrecido por otro agente econémico.

Los efectos de la conducta se han empezado a manifestar de manera mas grave
en los ultimos meses, lo cual se manifiesta a través del crecimiento de las ventas
méviles de TELEFONICA de manera apalancada a “Movistar Total”, pese al nivel
de calidad y la reputacién de dicha empresa.

De acuerdo con ENTEL, la capacidad de atraer clientes de una compafia a otra
obedece a diferentes factores, entre ellos: (i) la propuesta de valor que entrega la
comparfiia en términos de productos y servicios; (ii) la atencién y experiencia al
cliente; y (iii) la reputacibn de marca. Sin embargo, el crecimiento de
TELEFONICA en el mercado movil no esta basado en las referidas capacidades,
sino en la oferta “Movistar Total”.

ENTEL sostiene que ha sido un operador relevante para la competencia en el
mercado mévil desde su lanzamiento. La principal consideracion para ENTEL es
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46.

47.

48.

poner al consumidor en el centro de la estrategia para construir relaciones de
largo plazo. Esta vision ha traido excelentes resultados que se pueden comprobar
en el crecimiento considerable de participacion de mercado y en el flujo de clientes
entre los diferentes operadores.

(xi) A partir de lo anterior, no es coincidente que una empresa como TELEFONICA,

con bajos ratios de calidad de servicio y atencion, haya mejorado radicalmente sus
ratios de port out relativos. Dicha mejora se basa en el aprovechamiento de su
posicion de dominio de los servicios fijos para atraer y no perder clientes en los
servicios moviles.

(xii)  Permitir el traslado de la posicién de dominio de TELEFONICA al mercado movil

implica un riesgo inminente de regreso a la monopolizacion vertical de la industria
en conjunto. En dicho escenario, TELEFONICA incrementara sus precios, tal
como ha venido realizando en el mercado de internet fijo.

La incorrecta propuesta de Telefénica

(xiii)  La metodologia propuesta por TELEFONICA contiene evidentes distorsiones, lo

cual ha sido analizado por la Secretaria Técnica en su Informe Instructivo al
indicar que el LRAIC de los servicios mdviles presentados por TELEFONICA
presenta una serie de inconsistencias que no permitiria estimar correctamente el
LRAIC de los servicios moéviles de los planes “Movistar Total”.

(xiv)  Adicionalmente, es importante considerar que TELEFONICA ha argumentado

durante este procedimiento que APOYO Consultoria valido los planes de Movistar
Total previos a su lanzamiento en el mercado. Sin embargo, los representantes de
dicha consultora mencionaron durante el Informe Oral que esta evaluacion se
realizé sobre la base de la metodologia establecida en la prueba de imputacion del
servicio de larga distancia, la cual contiene una serie de errores, por lo que no
puede ser considerada como una metodologia adecuada.

(xv)  Por tanto, la metodologia propuesta por TELEFONICA debe ser descartada y el

Cuerpo Colegiado Permanente debe analizar la totalidad de efectos actuales y
potenciales de la conducta imputada.

El 19 de octubre de 2020, TELEFONICA present6 alegatos complementarios al Informe
Instructivo N° 007-STCCO/2020 indicando que la comercializacién de los planes
“Movistar Total” no constituye una conducta indebida, en tanto todos los descuentos
implementados cumplen adecuadamente con el andlisis precio-costo. Asimismo, sefialé
que las alegaciones presentadas por ENTEL no tienen sustento y, en consecuencia, la
metodologia utilizada por TELEFONICA para el andlisis precio-costo debe ser acogida
por el Cuerpo Colegiado Permanente.

Mediante Resolucién N° 038-2020-CCP/OSIPTEL del 20 de octubre de 2020, el Cuerpo
Colegiado Permanente estimé en parte la solicitud de confidencialidad presentada por
TELEFONICA, en el escrito N° 22 de fecha 30 de setiembre 2020.

CUESTIONES PREVIAS

En su escrito de descargos, TELEFONICA presentd, bajo la denominacion de
excepciones, cuestionamientos relativos a los siguientes aspectos del presente
procedimiento: (i) la falta de claridad de la Resolucién de Inicio; (ii) la contravencién al
principio de tipicidad contenida en la Resolucion de Inicio; y (iii) la falta de competencia
del Cuerpo Colegiado Permanente para emitir un pronunciamiento de fondo.
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50.
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52.

Segun Monroy Galvez, las excepciones son instituciones procesales a través de las
cuales el demandado ejerce su derecho de defensa alegando la existencia de una
relacion juridica procesal invalida por la omisibn o defecto de algin presupuesto
procesal®. En ese sentido, las excepciones son defensas de forma, es decir, no se
encuentran relacionadas con las cuestiones de fondo del proceso®.

El articulo 48° del Reglamento de Solucién de Controversias admite la posibilidad de
que el denunciado presente excepciones conjunta y Unicamente con la contestacion de
la denuncia®. Sin embargo, el referido Reglamento no establece disposiciones
relacionadas con las excepciones concretas que pueden ser presentadas. Asimismo, el
TUO de la LRCA tampoco contempla disposiciones acerca de las excepciones.

La Primera Disposicion Final del Reglamento de Solucion de Controversias indica que,
para todo lo no previsto expresamente por dicho reglamento, se aplicara, de ser
pertinente, la Ley del Procedimiento Administrativo General y el Cédigo Procesal Civil”.

Sobre las excepciones, el articulo 446° del Texto Unico Ordenado del Codigo Procesal
Civil, aprobado por Resolucion Ministerial N° 010-93-JUS, (en adelante, Cédigo
Procesal Civil) indica que el demandado sélo puede presentar las siguientes
excepciones:

“Excepciones proponibles.-

Articulo 446.-El demandado s6lo puede proponer las siguientes excepciones:

1. Incompetencia,

2. Falta de capacidad de ejercicio del demandante o de su representante, de
acuerdo al articulo 43 del Cédigo Civil.

3. Representacion defectuosa o insuficiente del demandante o del demandado;

4. Oscuridad o ambigtedad en el modo de proponer la demanda;

5. Falta de agotamiento de la via administrativa,;

6. Falta de legitimidad para obrar del demandante o del demandado;

7. Litispendencia;

8. Cosa Juzgada;

9. Desistimiento de la pretension;

10. Conclusioén del proceso por conciliacion o transaccion;

11. Caducidad;

12. Prescripcién extintiva; y,

13. Convenio arbitral

14. Falta de representacion legal o de apoyo por capacidad de ejercicio restringida
del demandante o de su representante, de acuerdo al articulo 44 del Cédigo
Civil.”

Monroy Galvez, Juan. Temas de proceso civil, Studium, Lima, 1987, p.102-103.

En la misma linea, la Corte Suprema ha indicado que las excepciones son medios formales de defensa, a través de
los cuales las partes denuncian la inexistencia o presencia defectuosa de un presupuesto procesal o una condicion
de la accién que determinan una relacion juridica procesal invalida o la imposibilidad de un pronunciamiento valido
sobre el fondo (Casacion de la Sala Civil de la Corte Suprema N° 795-98-Lima, publicada en el Peruano el 30 de
marzo de 2001).

Reglamento de Solucién de Controversias

“Articulo 48.- Réplicas y Excepciones.

El reclamado podréa presentar réplicas, observandose para tal efecto lo establecido en el numeral 223.4 del articulo
223 de la Ley del Procedimiento Administrativo General.

Las excepciones se proponen conjunta y Unicamente junto con la contestacion de la reclamacion y se resuelven en
la resolucion final o, excepcionalmente a criterio de la instancia de solucién de controversias, podran resolverse al
inicio del procedimiento.”

Cabe indicar que, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 69° del Reglamento de Solucién de Controversias, la
presentacion de excepciones como defensa de forma en el marco de los procedimientos de solucion de
controversias que involucran la comisién de infracciones, como es el caso de los procedimientos en materia de libre
y leal competencia, se rigen supletoriamente por lo regulado en el articulo 48° de dicha norma.

Reglamento de Solucién Controversias

“DISPOSICIONES FINALES

PRIMERA.- Para todo lo no previsto expresamente por el presente reglamento se aplicara, de ser pertinente, la Ley
del Procedimiento Administrativo General y el Codigo Procesal Civil.”
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57.
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59.

60.

Como se aprecia, los cuestionamientos sobre la falta de claridad de la Resoluciéon de
Inicio y la contravencion al principio de tipicidad no configuran instituciones procesales
reconocidas como defensas de forma que el Cédigo Procesal Civil permita proponer
como excepciones. Asimismo, a criterio de este Cuerpo Colegiado Permanente, dichos
cuestionamientos no se encuentran referidos a aspectos de forma o de la relacion
juridico procedimental, sino que son en esencia alegaciones que se encuentran
dirigidas a cuestionar directamente la calificacion juridica de la conducta imputada,
realizada mediante la Resolucion N° 033-2019-CCP/OSIPTEL.

En efecto, TELEFONICA fundamenta la presunta falta de claridad de la Resolucion de
Inicio en que la conducta imputada es un empaquetamiento de servicios; sin embargo,
en la denuncia de ENTEL y en la Resolucion de Inicio, se aludié a que tal conducta
calificaba como una practica de descuentos por fidelidad y, al respecto, no se brindaron
las razones por las que se justifique tal calificacién.

Acerca de la contravencion al principio de tipicidad, TELEFONICA refiere que la
conducta imputada, al ser un empaquetamiento de servicios, debe de ser analizada de
acuerdo con el literal ¢) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA, y no debe ser analizada,
por el contrario, bajo el literal h) de dicha norma; puesto que el referido literal c) prohibe
cualquier empaquetamiento que sea implementado por un agente que cuente con
posicién de dominio y que genere efectos anticompetitivos en el mercado.

Asi, las alegaciones referidas no constituyen, en si mismas, defensas de forma, pues
no estan relacionadas con los elementos de una relacién juridica procesal, tales como
la legitimidad para obrar o la competencia. Los cuestionamientos indicados, por el
contrario, esta relacionados con la calificacion de juridica de la conducta imputada.

Por consiguiente, dichas alegaciones, presentadas con la denominacion de
excepciones, deben ser declaradas improcedentes, debido a que la alegada “falta de
claridad de la Resolucion de Inicio” y la “contravencion al principio de tipicidad” no
encuentran correlato en las figuras que estan consideradas como excepciones en el
Cadigo Procesal Civil y porque sus fundamentos se encuentran mas bien relacionados
con aspectos sustantivos del presente procedimiento.

Sin perjuicio de lo anterior, el Cuerpo Colegiado Permanente analizara la existencia de
los presuntos vicios de la Resolucion de Inicio alegados por TELEFONICA y, asimismo,
analizara la excepcién de competencia planteada por dicha empresa.

Sobre la articulacion referida a la presunta falta de claridad de la Resolucién de
Inicio

TELEFONICA alegé que ENTEL cuestiona la oferta comercial denominada “Movistar
Total”’, la cual consiste en un empaquetamiento de servicios fijos y mdviles. Sin
embargo, segiin TELEFONICA, tanto la denuncia como la Resolucion de Inicio sefialan
que dicha oferta califica como un descuento por fidelidad y, al respecto, no se han
brindado las razones que justifiguen por qué una conducta que calificaria como un
empaquetamiento ha sido calificada como un descuento por fidelidad. Dicha situacion,
de acuerdo con TELEFONICA, no permitié que ejerza adecuadamente su derecho de
defensa.

ENTEL, por su parte, indicé que la Resolucion de Inicio, sustentada en la denuncia,
expresa claramente la practica imputada a TELEFONICA; lo cual se aprecia en el
hecho de que TELEFONICA identifico la conducta imputada, y sefialo que los
descuentos condicionados a la contratacion de “Movistar Total” serian razonables,
proporcionales y generarian eficiencias. ENTEL, asimismo, indicd que la Resolucién de
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65.

Inicio satisface los requisitos previstos en el articulo 89 del Reglamento de Solucién de
Controversias.

En el Informe Instructivo, la STCCO indicé que, en la denuncia y en la parte expositiva
de la Resolucion de Inicio, se hicieron referencias a los descuentos por fidelidad y a los
descuentos por empaquetamientos mixtos. De acuerdo con la STCCO, la préactica
denominada descuentos por fidelidad y la practica denominada descuentos por
empaguetamiento son conductas diferentes, pues, entre otros aspectos, los descuentos
por fidelidad implican el andlisis de un Unico producto y, en cambio, los descuentos por
empaquetamiento implican evaluar dos o mas productos. En ese sentido, la STCCO
indic6 que las referencias a los descuentos por fidelidad implicarian una falta de
claridad en la calificacion juridica de los hechos imputados.

En este sentido, corresponde a este Cuerpo Colegiado analizar si existi6 una falta de
claridad en el admisorio que pudo haber afectado los derechos de TELEFONICA, en
particular, su derecho de defensa.

Andlisis del Cuerpo Colegiado Permanente

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 43° del Reglamento de Solucién de
Controversias®, en el procedimiento sancionador de investigacion y sanciéon de
conductas anticompetitivas promovido a instancia de parte, la denuncia que atribuye la
realizacién de conductas anticompetitivas debe contener, entre otros requisitos, los
datos generales de identificacion del denunciante, la pretension, los fundamentos y
acompafiar como anexos los medios probatorios de que disponga.

Asimismo, en aplicacion del articulo 45° del Reglamento de Solucién de Controversias®,
el Cuerpo Colegiado Permanente debera pronunciarse sobre la admision a tramite de la
denuncia de parte, luego de verificar el cumplimiento de los requisitos formales exigidos
en el articulo 43° de dicha norma, ademas de su competencia para conocer la
controversia planteada y la existencia de indicios razonables de infracciones a TUO de
la LRCA.

En similar sentido, el numeral 1) del articulo 21° del TUO de la LRCA? dispone que
antes de la admision a tramite de una denuncia de parte, se debera verificar la

10

Reglamento de Solucién de Controversias

Articulo 43.- Requisitos de la reclamacion

La reclamacion a que se refiere el articulo anterior y los escritos atingentes al procedimiento deberan presentarse
en la mesa de partes del OSIPTEL, dirigidos al Cuerpo Colegiado. En el escrito que contenga la reclamacion deben
sefialarse los datos generales de quien la presenta, su domicilio, direccion de correo electronico valida en caso
autorice la notificacion electronica, la pretension, los fundamentos, ofrecerse los medios probatorios y acompafiarse
como anexos los medios probatorios de que se disponga.

De ser el caso, la representacion procesal podra acreditarse por declaracién jurada o carta poder simple, a opcion
del administrado, conforme a lo establecido en la Ley del Procedimiento Administrativo General y sus
modificatorias.

Reglamento de Solucién de Controversias

Articulo 45.- Admisién de la reclamacion

El Cuerpo Colegiado se pronunciara sobre la admision de la reclamacioén dentro del plazo maximo de cinco (5) dias
hébiles luego de su designacion o de haber sido informado del resultado de las actuaciones previas de acuerdo con
lo mencionado en el articulo precedente, segin sea el caso.

El Cuerpo Colegiado podra declarar la inadmisibilidad de las reclamaciones que no sean presentadas con arreglo
al articulo 43 del presente Reglamento, otorgando el plazo de cinco (5) dias para subsanar.

Asimismo, el Cuerpo Colegiado podra declarar improcedentes las reclamaciones (i) presentadas por o contra
empresas que no tienen la calidad de operadoras de servicios publicos de telecomunicaciones, salvo que se trate
de controversias a las que se refiere el Gltimo parrafo del articulo 2 del presente Reglamento; (ii) que versen sobre
temas que no son de competencia del OSIPTEL; o, (iii) por cualquier otra causal de improcedencia establecida en
el Cédigo Procesal Civil para el caso de las demandas, en lo que resultara aplicable”

TUO DE LA LRCA

Articulo 21.- Resolucion de inicio del procedimiento 21.1. La Secretaria Técnica se pronunciara sobre la
admisién a tramite de una denuncia de parte luego de verificar el cumplimiento de los requisitos formales exigidos
en el Texto Unico de Procedimientos Administrativos - TUPA del INDECOPI, la competencia de la Comisién y la
existencia de indicios razonables de infraccion a la presente Ley.
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66.

67.

68.

69.

70.

71.

existencia de indicios razonables de la infraccion al TUO de la LRCA, ademas de
corroborar la competencia del 6rgano y el cumplimiento de los requisitos formales para
la presentacién de denuncias ante el INDECOPI establecidos en el Texto Unico de
Procedimientos Administrativos — TUPA del INDECORPI.

Cabe indicar que la verificacion de la competencia del Cuerpo Colegiado Permanente y
la existencia de indicios razonables de una conducta anticompetitiva califican como
requisitos de fondo antes de admitir a trdmite una denuncia en el marco del TUO de la
LRCA.

Sin embargo, tal como ha sido reconocido anteriormente por la Comision de Defensa de
la Libre Competencia del INDECOPI, el analisis de existencia de indicios razonables no
puede ser tan exigente como el que se realiza al final del procedimiento para determinar
la configuracion de la infraccion denunciada, toda vez que para admitir a tramite una
denuncia de parte es necesario establecer una tesis creible acerca de la configuracién
de la conducta anticompetitiva®!.

En este sentido, la primera actuacion por parte de la autoridad de competencia implica
evaluar si los hechos denunciados estan en el ambito de competencia de la autoridad.
Ademas, la verificacion preliminar de que al momento de presentar la denuncia existan
indicios razonables de la infraccion, implica determinar si, a partir de los medios de
prueba presentados por la denunciante, se configura una tesis creible de que podria
haberse configurado la practica anticompetitiva denunciada. En este caso, se efectla
una evaluacién preliminar sobre el fondo de la materia controvertida en la denuncia®?.

Es preciso indicar que, la existencia de indicios razonables de la infraccion se acredita
con la denuncia, a través del sustento y material probatorio aportado por el
denunciante, o también a través de la realizacion de actuaciones previas realizadas por
la STCCO, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 44° del Reglamento de Solucién
de Controversias®.

En atencion a las normas previamente citadas, puede concluirse que, a diferencia de
los requisitos formales exigidos en el articulo 43° del Reglamento de Solucién de
Controversias, cuya omisién dara lugar a la inadmisibilidad de la denuncia, la ausencia
de indicios razonables de la practica anticompetitiva denunciada, al vincularse con el
fondo de la cuestidn controvertida, tiene como consecuencia que aquella se declare
improcedente.

En efecto, la exigencia de enunciar indicios razonables de la conducta anticompetitiva
para admitir a trdmite una denuncia de parte responde a la obligacion de la

11

12

13

Al respecto, revisar los siguientes pronunciamientos: (i) Fundamento 19 de la Resolucién 003-2009/STCLC-
INDECOPI de fecha 4 de marzo de 2009, recaida bajo Expediente N° 001-2008/CLC; (ii) Fundamentos 18 y 19 de
la Resolucién N° 010-2012/ST-CLC-INDECOPI de fecha 18 de junio de 2012, recaida bajo Expediente N° 001-
2012/CLC; vy, (iii) Fundamento 23 de la Resolucion N° 010-2012/ST-CLCINDECOPI de fecha 18 de junio de 2012,
recaida bajo Expediente N° 001-2012/CLC.

En la misma linea, la Sala Especializada en Defensa de la Competencia del INDECOPI ha advertido que la
verificacién de la competencia de la CLC del INDECOPI y la existencia de indicios razonables de una conducta
anticompetitiva califican como requisitos de fondo antes de admitir a trAmite una denuncia en el marco del TUO de
la LRCA. Al respecto, revisar los Fundamentos 29 y 30 de la Resolucion N° 0027-2019/SDCINDECOPI de fecha 7
de febrero de 2019, recaida bajo Expediente N° 005-2017/CLC.

Reglamento de Solucién de Controversias

Articulo 44.- Actuaciones previas a la admision a tramite de la reclamacion.

Presentada la reclamacion y con anterioridad a la resolucion de admisién a tramite, el Cuerpo Colegiado podra
disponer la realizacion de actuaciones previas a cargo de la Secretaria Técnica, dentro del plazo maximo de cinco
(05) dias habiles luego de su designacion. La fase de actuaciones previas se desarrollara en un plazo no mayor de
veinte (20) dias habiles y tendra como fin reunir informacion o identificar indicios razonables de contravenciones al
marco normativo. La Secretaria Técnica pondra en conocimiento del Cuerpo Colegiado, el resultado de las
actuaciones previas realizadas, dentro de los cinco (5) dias de finalizada la fase de actuaciones previas.

20| 117



L) - : 2
» Presidencia
% PERU del Consejo de Ministros

72.

73.

74.

75.

Administracién Publica de no afectar el derecho al debido procedimiento y, en
particular, el derecho de defensa de los administrados.

En este sentido, es preciso indicar que el Cuerpo Colegiado Permanente, a través de la
Resolucion N° 033-2019-CCP/OSIPTEL de 19 de julio de 2019, verificd el cumplimiento
de los requisitos formales para admitir a tramite la denuncia presentada por ENTEL,
conforme a las exigencias reguladas en el articulo 43° del Reglamento de Solucién de
Controversias.

De igual forma, dicho 6rgano colegiado verific6 también, la existencia de indicios
razonables de la practica anticompetitiva denunciada a partir del material probatorio
remitido por ENTEL, realizando una evaluacion preliminar del fondo de la controversia
en la cual la denunciante expuso una tesis creible de la eventual configuracion de la
practica anticompetitiva denunciada.

Por otra parte, el numeral 2) del articulo 21° del TUO de la LRCA, en concordancia con
el numeral 3) del articulo 254.1 del TUO de la LPAG', indica que la resoluciéon de
imputacidon de cargos o de inicio del procedimiento sancionador debe contener los
siguientes requisitos:

“Articulo 21.- Resolucién de inicio del procedimiento

(...)

21.2. La resolucién de imputacién de cargos o de inicio del procedimiento
debera contener:

a) La identificacion de agente o agentes econémicos a los que se imputa la
presunta infraccion;

b) Una sucinta exposicion de los hechos que motivan la instauracién del
procedimiento, la calificacidn juridica de la posible infraccién y, en su caso,
las sanciones que pudieran corresponder;

c) La identificacion del 6rgano competente para la resolucion del caso,
indicando la norma que le atribuya dicha competencia; vy,

d) La indicacion del derecho a formular descargos y el plazo para su
gjercicio. (...)".

Asimismo, el articulo 89° del Reglamento de Solucién de Controversias sefiala que se
debe comunicar al imputado lo siguiente: (i) los actos u omisiones constitutivos de la
infraccién; (i) la o las normas que prevén los mismos como infracciones administrativas;
y (iii) el plazo durante el cual podra presentar sus descargos por escrito, no pudiendo
ser este plazo inferior a cinco (5) dias contados a partir del dia siguiente a aquél en que
se realice la notificacion'®.

14

15

TUO de la LPAG

“Articulo 254.- Caracteres del procedimiento sancionador

254.1 Para el ejercicio de la potestad sancionara se requiere obligatoriamente haber seguido el procedimiento legal
o reglamentario establecido caracterizado por:

()

3. Natificar a los administrados los hechos que se le imputen a titulo de cargo, la calificacion de las infracciones que
tales hechos pueden constituir y la expresion de las sanciones que, en su caso, se le pudiera imponer, asi como la
autoridad competente para imponer la sancion y la norma atribuya tal competencia.”

Reglamento de Solucién de Controversias

“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 Resolucion Final. Previamente a la imposicion de una sancion,
la Secretaria Técnica comunicara al presunto infractor la intencion de imponerle la sancion, indicandole: (i) los
actos u omisiones constitutivos de la infraccion; (ii) la o las normas que prevén los mismos como infracciones
administrativas; y (iii) el plazo durante el cual podra presentar sus descargos por escrito, no pudiendo ser este
plazo inferior a cinco (5) dias contados a partir del dia siguiente a aquél en que se realice la notificacion.

(...)"
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En el caso concreto, TELEFONICA cuestiona la validez de la Resolucién N° 033-2019-
CCP/OSIPTEL. Asi, la denunciada indica que la calificacion juridica de los hechos
expuestos en la denuncia no fue clara, debido que la practica imputada califica como un
descuento por empaquetamiento; sin embargo, en la denuncia y en la Resolucién de
Inicio se indic6 que dicha practica calificaba como un descuento por fidelidad. Dicha
situacion, segun TELEFONICA, afectaria su derecho de defensa.

Si bien en la denuncia y en la parte expositiva de la Resolucién de Inicio se hizo
referencia a la practica denominada descuentos por fidelidad, dicha referencia no
constituye una falta de claridad de la calificacion juridica de los hechos. Al respecto,
debe tenerse en cuenta que tanto en la denuncia como en la Resolucion de Inicio se
hace referencia a los hechos y las caracteristicas que podria tener la conducta objeto
de investigacion, mencionandose en ambos documentos la referencia a descuentos por
fidelidad y empaquetamiento.

En particular, si bien en la parte considerativa de la Resolucién de Inicio se menciona lo
alegado por ENTEL, en la parte resolutiva de dicha resoluciéon se menciona claramente
los requisitos a los que hace alusidn el articulo 21° del TUO de la LRCA. Asi, respecto a
la identificacién de agente o agentes econdémicos a los que se imputa la infraccion, la
Resolucion de Inicio sefala lo siguiente:

“Articulo Primero.- Admitir a tramite la denuncia interpuesta por Entel Peru
S.A., dando inicio al respectivo procedimiento administrativo sancionador
contra Telefénica del Pera S.A.A. (...)". (Enfasis afiadido).

Como se aprecia, la Resolucion de Inicio determina claramente el agente econdémico al
cual se imputa la infraccion. Por otro lado, respecto a la sucinta exposicion de los
hechos y la calificacién juridica, en la Resolucion de Inicio se indico lo siguiente:

“El 22 de mayo de 2019, ENTEL interpuso una denuncia contra TELEFONICA,
segun la cual, desde enero del presente afio, ésta Ultima se encontraria
abusando de su posicibn de dominio a través de una oferta de servicios
empaquetados, denominada “Movistar Total”. Dicho paquete incluye los
servicios de internet fijo, servicios méviles, telefonia fija, y television de paga.

De acuerdo a lo expresado por ENTEL, a través de dicha oferta, TELEFONICA
estaria trasladando la posicion de dominio que tiene en el mercado de servicios
fijos (television e internet fijo) hacia otro mercado donde existe mucha
competencia: el mercado de los servicios moviles.”

(...)

Articulo Primero.- Admitir a tramite la denuncia interpuesta por Entel Peru
S.A., dando inicio al respectivo procedimiento administrativo sancionador
contra Telefénica del Pera S.A.A., por la presunta infraccién al literal h) del
articulo 10.2° del Texto Unico Ordenado de la Ley de Represiéon de
Conductas Anticompetitivas, concediéndole un plazo de quince (15) dias
habiles para la presentacion de sus descargos. (Enfasis afiadido).

De acuerdo con lo citado anteriormente, en la Resoluciéon de Inicio se identificé los
hechos que constituirian la conducta imputada y se determiné la calificacion juridica de
los hechos: “la presunta infraccion al literal h) del articulo 10.2 del Texto Unico
Ordenado de la Ley de Represiéon de Conductas Anticompetitiva”. Asi, dicho documento
individualizé la conducta imputada a TELEFONICA vy la calificé juridicamente de
acuerdo con los articulos 10.1 y 10.2 literal h) del TUO de la LRCA.

Asimismo, en la seccion Ill de la Resoluciéon de Inicio denominada “Competencia del
Cuerpo Colegiado Permanente” se desarrollé6 ampliamente las razones por las cuales
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este Cuerpo Colegiado es competente para resolver esta controversia, motivo por el
cual se cumplié también con el inciso c) del articulo 21° del TUO de la LRCA.

Finalmente, sobre el derecho a presentar descargos y el plazo para ejercer este
derecho, la Resolucién de Inicio indicé lo siguiente en su parte resolutiva:

“Articulo Primero.- Admitir a tramite la denuncia interpuesta por Entel Peru
S.A., dando inicio al respectivo procedimiento administrativo sancionador
contra Telefonica del Peri S.A.A., por la presunta infraccion al literal h) del
articulo 10.2° del Texto Unico Ordenado de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas, concediéndole un plazo de quince (15) dias habiles para
la presentacion de sus descargos.’(Enfasis afiadido).

En este sentido, se han cumplido todos los requisitos establecidos en el articulo 21° del
TUO la LRCA y en el articulo 89° del Reglamento de Solucién de Controversias, por lo
cual no existe la alegada falta de claridad sobre los requisitos necesarios para emitir
una Resolucién de Inicio del procedimiento.

Por otra parte, es importante analizar las condiciones establecidas en los articulos 10.1
y 10.2 inciso h) del TUO de la LRCA, en tanto la Resolucion de Inicio determiné que la
conducta de TELEFONICA se calificé juridicamente de acuerdo con los referidos
articulos.

Al respecto, el articulo 10.1 del TUO de la LRCA indica los elementos que deben
evaluarse para establecer si una practica constituye un acto de abuso de posicién de
dominio. Asi, el articulo sefala:

“Articulo 10.- El abuso de posicién de dominio

10.1. Se considera que existe abuso cuando un agente econémico que ostenta
posicion de 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.”

Ademas, el articulo 10.2 del TUO de la LRCA indica concretamente las conductas que
pueden constituir actos de abuso de posicion de dominio. Especificamente, el literal h)
del articulo 10.2 del TUO de la LRCA indica que el abuso de posicion de dominio puede
consistir, en general, en aquellas conductas de efecto exclusorio que impidan o
dificulten el acceso o permanencia de competidores actuales o potenciales, en el
mercado por razones diferentes a una mayor eficiencia econémica.

Asi, para acreditar la existencia de una conducta de abuso de posicion de dominio
deben concurrir los siguientes elementos: (i) el agente imputado debe tener posicién de
dominio en el mercado relevante; (ii) el agente imputado debe restringir de manera
indebida la competencia, mediante una de las conductas establecidas en el articulo
10.2 del TUO de la LRCA, por ejemplo, la conducta prevista en el literal h) del referido
articulo; (iii) el agente econémico debe obtener beneficios, y (iv) debe perjudicar el
proceso competitivo.

En la denuncia, se sefialé la descripcién de la practica, de conformidad con el articulo
10.2 del TUO de la LRCA, y se fundamenté a nivel indiciario la existencia de todos los
elementos descritos en el articulo 10.1 del TUO de la LRCA. De esta manera, se indico
lo siguiente:

(i)  “Movistar Total” es una oferta comercial mediante la cual se ofrecen los
servicios fijos relativos a la telefonia fija, internet fijo y Television paga
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conjuntamente con los servicios moéviles. TELEFONICA, asimismo, otorga
descuentos a los usuarios que contraten los planes de “Movistar Total”.

(i)  ElI mercado relevante estd compuesto por los servicios de acceso a
internet fijo, a través de medios aldmbricos (XDSL, cable modem vy fibra
Optica) y los servicios de TV paga, a través de cable o satélite, y
comprende el territorio nacional.

(i)  TELEFONICA tiene posicion de dominio en el mercado relevante, debido a
gue tiene una participacién de 80.7% en el mercado de acceso a internet
fijo y tiene una participacion de 72.6% en el mercado de television paga.
Ademas, el indice HHI fue de 6881.2 en el mercado de acceso a internet
fijo para diciembre de 2018, y de 5679.9 en el mercado de television paga
para la misma fecha. Asimismo, TELEFONICA es una empresa
verticalmente integrada y tiene una red de acceso al usuario final que no
puede ser replicada por un competidor, lo que constituyen barreras a la
entrada del mercado relevante.

(iv)  Los descuentos otorgados por TELEFONICA, a través de “Movistar Total”,
no se sustenta en eficiencias econdmicas. Dichos descuentos no
involucran economias de ambito entre la red fija alambrica y la red movil,
debido a que los servicios fijos y los servicios moviles no utilizan la misma
infraestructura. Ademas, no existirian ahorros en los costos de facturacién
por el servicio fijo y movil, pues la facturacion de “Movistar Total” se realiza
mediante dos recibos, uno para cada tipo de servicio, respectivamente.

(v) Los descuentos de “Movistar Total”, ademas, son desproporcionados en
relacion con los duos vy trios de servicios fijos. Los duos y trios serian de
S/S/ 35.00 (treinta y cinco soles) y, en cambio, los descuentos de
“Movistar Total” podrian llegar hasta S/ 116.00 (ciento dieciséis soles).

(vi)  Por lo que se refiere a los beneficios de la conducta, TELEFONICA esta
experimentando una reduccién significativa de pérdidas en lineas
postpago, como consecuencia de la comercializacion de “Movistar Total”.

(vi)  La conducta imputada a TELEFONICA perjudica a sus competidores en el
mercado de servicios moviles, pues éstos no pueden igualar la oferta
Movistar Total, debido a las ventajas que posee TELEFONICA para
prestar eficientemente servicios fijos, derivadas del proceso de
privatizacion. TELEFONICA se vale de su posicion en el mercado de
servicios fijos para ofrecer un precio mucho mas bajo a los usuarios de los
servicios moviles que contratan “Movistar Total”.

(viii)  “Movistar Total” no permite que los usuarios tomen decisiones informadas
porgue la combinacién de servicios fijos y moviles implica que los usuarios
deben analizar mas informacioén para contratar.

(ix)  “Movistar Total” puede afectar potencialmente a los consumidores, pues
TELEFONICA tendra el control del precio y calidad de los servicios que
oferta en el mediano y largo plazo, y los consumidores no recibiran los
beneficios de la dindmica competitiva en el mercado de servicios moviles.

89. Tomando en cuenta todo lo indicado en la denuncia, la Resolucién de Inicio, identifico, a

nivel indiciario, la practica imputada y la califico en el literal h) del articulo 10.2 del TUO
de la LRCA. Textualmente, la Resolucién de Inicio indico lo siguiente:
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“41. En el presente caso, luego de la evaluacién de la denuncia presentada por
ENTEL, se advierte que la conducta presumiblemente desarrollada por
TELEFONICA es susceptible de ser enmarcada como una practica de abuso
de posicion de dominio contrario a la clausula general, la cual se encuentra
tipificada en el literal h) del articulo 10.2° de la LRCA.

42. Al respecto, ENTEL ha cumplido con sefialar, siempre segun la denuncia:

() El mercado relevante, tanto en su dimension de producto como en su
dimension geogréfica, en el cual TELEFONICA estaria abusando de su
posicion de dominio.

(ii) Los elementos que considera permitiian a TELEFONICA gozar de
posicion dominante en el mercado relevante.

(iii) La conducta especifica a través de la cual TELEFONICA estaria
abusando de su posicion dominante

(iv) Los efectos negativos para la competencia en el mercado de servicios
moviles que se estarian generando a partir de la misma.”

Por consiguiente, este Cuerpo Colegiado concluye que se realiz6 una correcta
calificacion de los hechos imputados, pues se identificaron los siguientes aspectos: la
conducta denunciada consiste en ofrecer un descuento condicionado a la contrataciéon
de todos (o casi todos) los servicios de TELEFONICA, a través de los planes de
“Movistar Total”; la empresa denunciada tendria posicion de dominio en un mercado
relevante; la empresa denunciada podria obtener beneficios de dicha conducta; y la
empresa denunciada podria afectar a competidores reales o potenciales y al proceso
competitivo.

En este sentido, las referencias a los descuentos por fidelidad que mencion6 ENTEL en
su denuncia, asi como a las referencias a los empaquetamientos, no afectaron la
imputacion de cargos, pues TELEFONICA, a través del procedimiento, ejercid su
derecho de defensa frente a la conducta imputada referida al supuesto acto de abuso
de posicion de dominio ejercida a través de descuentos condicionados a la contratacion
de paquetes de servicios, también denominado empaquetamiento mixto. De lo actuado
se advierte que TELEFONICA mediante sus descargos y escritos posteriores ha podido
ejercer sin restriccion alguna y ampliamente su defensa sobre dichos aspectos.

Sobre este punto, TELEFONICA, desde su escrito de descargos, se refirié al
empaquetamiento mixto de servicios. Incluso, al analizar de qué trata el caso en la
segunda pagina de su escrito de descargos, sefialé lo siguiente:

“l. ¢De qué trata el presente el caso?

1. La Denuncia presentada por Entel busca cuestionar un supuesto
empaquetamiento mixto de servicios que nuestra empresa ofrece en
el mercado a través de su producto Movistar Total ”1.(Enfasis agregado).

Como se aprecia, TELEFONICA tuvo claro que la conducta analizada en la presente
investigacion era un empaguetamiento mixto y, en consecuencia, se defendié durante
todo el procedimiento sobre dicha practical’. Por lo tanto, es incongruente que la
empresa imputada alegue que se ha vulnerado su derecho de defensa cuando desde el
inicio del procedimiento ejercid su derecho al contradictorio respecto de dicha practica y
presentd sus argumentos indicando que no habria cometido la conducta anticompetitiva
en dicha modalidad.

16
17

Escrito del 3 de septiembre de 2019 de Telefonica.

Incluso, en el escrito de descargos al que se hace referencia menciona la denominacién “empaquetamiento” 94

veces y realiza su defensa legal sobre esta conducta desde la pagina 29 hasta la pagina 62 de su escrito de
descargos.
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Asimismo, en posteriores escritos presentados por TELEFONICA, la empresa continud
alegando respecto a la conducta de empaquetamiento mixto. En particular esto puede
apreciarse en los escritos del 10 de julio y 30 de septiembre de 2020. Asi, en este
dltimo escrito, la defensa de TELEFONICA argumenta desde la pagina 9 hasta la
pagina 22 la inexistencia de una conducta de empaquetamiento mixto.

Finalmente, en el Informe Oral realizado el 15 de septiembre de 2020, TELEFONICA
también hizo un extenso analisis del empaquetamiento mixto o multiproducto,
defendiendo la licitud de su conducta. Asi, solo a manera de ejemplo, citamos las
siguientes referencias realizadas:

“Representante de TELEFONICA: “Ejemplos de empaquetamientos mixtos,
decia, hay muchos a nivel mundial, pero también en la region y es natural.
Como decia hace un momento la propia Exposicién de Motivos de los
Lineamientos de Libre Competencia de Osiptel lo destacan asi y me remito a
ellos brevemente.

Cada vez es mas comln, dice la Exposicion de Motivos, la venta
empaquetada de servicios como manifestacion de las mayores eficiencias
gue generan las empresas y como opcién mas econdémica para el usuario que
desea adquirir mas de un servicio del mismo proveedor. La tendencia natural
es que compitan desarrollando servicios empaquetados. Cierro comillas. Nada
impide, sefiores miembros del Cuerpo Colegiado, que Entel haga lo mismo.
Nada, salvo su falta de disposicion para competir en el mercado con sus pares
y efectuar las inversiones que se requieren para dar a los consumidores lo que
piden y necesitan™®8

(...)

Representante de TELEFONICA: “A nivel de las autoridades de competencia la
eleccion de la metodologia para analizar los costos y los precios de un paquete
multiproducto depende de si existe 0 no existe competencia. Es decir, en este
caso, en el servicio que esta siendo materia de evaluacion es el Movistar Total
gue como saben tiene cuatro productos: telefonia fija, internet fijo, TV paga y
servicio mévil. Lo que se tendria que haber consultado la Secretaria Técnica
es, ¢existe algun otro competidor que ofrezca el mismo producto? Y creo que
la respuesta la conocemos todos: si existe (...)1°.”(Enfasis agregado).

Las referencias referidas son solo pequefios extractos de la defensa que fue realizada
por la empresa denunciada en el Informe Oral sobre la conducta de empaquetamiento
mixto. En dicho informe, TELEFONICA realiz6 puramente una defensa respecto a la
practica analizada por mas de 10 minutos?°. Al respecto, no estamos tomando en
cuenta sus argumentos sobre la falta de posicién de dominio o efectos anticompetitivos,
los cuales fueron desarrollados detenidamente en el Informe Oral.

Dada la amplitud de la defensa que ha realizado TELEFONICA al rebatir la conducta de
empaguetamiento mixto, utilizando su derecho de defensa en diversos escritos con
gran abundancia tedrica y préctica, asi como también lo ha realizado en el Informe Oral,
carece de sustento su alegacion referida a que se ha vulnerado su derecho de defensa
pues es claro, de acuerdo con el analisis del expediente, que ese no ha sido el caso.

18
19
20

Audiencia de Informe Oral del 15 de septiembre de 2020. Minuto 41 al minuto 42 del Informe Oral.
Audiencia de Informe Oral del 15 de septiembre de 2020. Minuto 51 al minuto 52 del Informe Oral.
Audiencia de Informe Oral del 15 de septiembre de 2020. Minuto 50 al minuto 62 del Informe Oral.
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Sobre este punto, debemos tener en cuenta que el derecho de defensa ha sido
desarrollado en diversa jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Al respecto, en el
Expediente 6648-2006-PHC/TC??, se indicd lo siguiente:

“La Constitucion, en su articulo 139, inciso 14, reconoce el derecho de defensa a;
en virtud de dicho derecho se garantiza que los justiciables, en la proteccion de
sus derechos y obligaciones, cualquiera sea su naturaleza (civil, mercantil, penal,
laboral, etc.), no queden en estado de indefensién. El contenido esencial del
derecho de defensa queda afectado cuando, en el seno de un proceso judicial,
cualquiera de las partes resulta impedida, por actos concretos de los 6rganos
judiciales, de ejercer los medios necesarios, suficientes y eficaces para defender
sus derechos e intereses legitimos.”

(-..)

Asi, a juicio de este Colegiado, si bien el juez penal no tipific6 de modo
especifico la modalidad dolosa en la parte resolutiva de la sentencia, si
cumplié con expresar en forma clara, suficiente y proporcional dicha
modalidad en su parte considerativa.

Por tanto se tiene de autos que no resulta razonable sostener que la
conducta del demandado comporte una vulneracion del derecho a la defensa
del actor (...).” (Enfasis agregado).

Tomando en cuenta lo sefialado por el Tribunal Constitucional en esta sentencia, a fin
de que sea resguardado el derecho de defensa no es necesario que en la parte
resolutiva de la sentencia se establezca especificamente la modalidad a analizarse. En
cambio, se debe realizar un andlisis conjunto de lo determinado ambas partes. Asi, en
la parte considerativa de la Resolucion de Inicio se precisaron los hechos que podrian
constituir una practica anticompetitiva.

En otra sentencia del Tribunal Constitucional respecto al derecho de defensa, se sefial6
lo siguiente:

El ejercicio del derecho de defensa, de especial relevancia en el proceso penal,
tiene una doble dimensién: una material, referida al derecho del imputado de
ejercer su propia defensa desde el mismo instante en que toma
conocimiento de que se le atribuye la comision de determinado hecho
delictivo; y otra formal, que supone el derecho a una defensa técnica; esto es,
al asesoramiento y patrocinio de un abogado defensor durante todo el
tiempo que dure el proceso. Ambas dimensiones del derecho de defensa
forman parte del contenido constitucionalmente protegido del derecho en
referencia. En ambos casos, se garantiza el derecho a no ser postrado a un
estado de indefension?2. (Enfasis agregado).

Como podemos apreciar, el Tribunal Constitucional reconoce dos dimensiones bajo las
cuales podemos determinar que se ha resguardado el derecho de defensa: una
dimensién material y una dimensién formal. La dimension material se refiere al derecho
del imputado de ejercer su propia defensa desde el momento en el que toma
conocimiento de la atribucion de un hecho delictivo. La dimensién formal, por su parte,
se refiere al derecho a una defensa técnica.

Sobre la dimension material del derecho de defensa, desde su escrito de descargos,
TELEFONICA tuvo pleno conocimiento de la imputacién, las caracteristicas de la
conducta y ejercié su derecho de defensa de acuerdo con ello. En cuanto a la

21

22

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Expediente 6648-2006-PHC/TC. En https://bit.ly/3jeKaOU. Fecha de dltima consulta:
14 de octubre de 2020.
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Expediente 6220-2005-PHC/TC. En https://bit.ly/3jeKaOU. Fecha de dltima consulta:
14 de octubre de 2020.
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dimension formal, se puede apreciar a través del expediente que TELEFONICA siempre
tuvo asesoria legal, como se aprecia en sus escritos y en el Informe Oral. En tal
sentido, en este caso, se cumplen las dos dimensiones referidas al derecho de defensa,
por lo cual este derecho no ha sido vulnerado en el presente procedimiento.

En este sentido, podemos concluir, de acuerdo con los argumentos presentados, que
no existe la alegada una falta de claridad en el admisorio pues se cumplieron todos los
requisitos legales para emitir la Resolucién de Inicio conforme al TUO de la LRCA vy al
Reglamento de Solucion de Controversias. Por otro lado, no existe vulneracion alguna
al derecho de defensa de TELEFONICA debido a que la empresa identifico claramente
la imputacién realizada y se defendi6é acorde con ello a través de todo el procedimiento.
Por tanto, corresponde desestimar la cuestion previa de falta de claridad en el
admisorio planteada por TELEFONICA.

Sobre la articulacién referida a la contravencion al principio de tipicidad

TELEFONICA indicé que la conducta investigada, al consistir en un empagquetamiento
mixto, debe ser analizada de acuerdo con el inciso c) del articulo 10.2 del TUO de la
LRCA, y no bajo el literal h) de dicha norma; puesto que el referido literal c) del articulo
10.2 del TUO de la LRCA prohibe cualquier empaquetamiento que sea implementado
por un agente que cuente con posicion de dominio y que genere efectos
anticompetitivos en el mercado; lo que incluye a los empaquetamientos mixtos.

ENTEL, por su parte, indicé que el principio de tipicidad exige que una norma con rango
de ley sancione la conducta como infraccion, y que el hecho denunciado se subsuma
en el supuesto de hechos previsto en la norma. Al respecto, ENTEL indica que la
conducta imputada consiste en ofrecer un descuento condicionado a la contratacion de
todos (0 casi todos) los servicios ofrecidos por TELEFONICA, y se sefialé que dicho
supuesto se subsume en el literal h) del articulo 10.2 del TUO de LRCA, la que
constituye una norma con rango de ley.

La STCCO indic6 que los empaquetamientos mixtos no se subsumen en el literal c) del
articulo 10.2 del TUO de la LRCA, pues no tienen el elemento coercitivo de las ventas
atadas y de los empaquetamientos puros. En ese sentido, la STCCO indic6 que, al no
estar regulados explicitamente en el articulo 10.2 del TUO de la LRCA, los
empaguetamientos mixtos se subsumen en el tipo genérico contenido en el literal h) de
la referida ley.

Analisis del Cuerpo Colegiado Permanente

El numeral 4) del articulo 248° del TUO de la LPAG indica que solo constituyen
conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente
en normas con rango de ley, a través de su tipificacidn como tales, sin admitir
interpretacion extensiva o analégica®.

La mencionada disposicion contiene un triple mandato que debe ser observado tanto en
el proceso de emisién de aquellas normas que prevén sanciones como al momento de

23

TUO de la LPAG

“Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:
4. Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas expresamente
en normas con rango de ley mediante su tipificacién como tales, sin admitir interpretaciéon extensiva o analogia. Las
disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar las conductas
o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en
que la ley o Decreto Legislativo permita tipificar infracciones por norma reglamentaria.

().
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su aplicacion a casos concretos por parte de las autoridades administrativas
correspondientes?*:

i. lareservade ley en la tipificacion de conductas infractoras;
ii. la suficiencia en la previsién de infracciones, y
iii. lainterdiccion de la interpretacion analdgica o extensiva en la determinacion de las
conductas sancionables.

Por consiguiente, para que la tipificacion de una infraccion sea valida, la autoridad
instructora debe subsumir la conducta en el tipo legalmente previsto, que contenga
claramente los elementos objetivos y, de ser el caso, subjetivos de la conducta. La
autoridad, por tanto, vulneraria el principio de tipicidad si subsumiera una conducta en
un tipo determinado y la descripcion normativa del ilicito en cuestion contuviera algun
elemento objetivo o subjetivo no producido en el caso concreto, pues le esta prohibida
la interpretacion analdgica o0 extensiva en la determinacion de las conductas
sancionables®.

En el presente caso, TELEFONICA indica que se ha vulnerado el principio de tipicidad,
debido a que el Cuerpo Colegiado no ha subsumido adecuadamente los hechos al tipo
administrativo correspondiente. Asi, sefiala que los hechos imputados no se adecuan al
literal h) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA, sino que dichos hechos se subsumen en
el literal c) del referido articulo.

Como se refirio, ENTEL denuncié a TELEFONICA por la presunta comision de acto de
abuso de posicién de dominio en la modalidad de ofrecer un descuento condicionado a
la contratacion de todos (o casi todos) sus servicios, a través de los planes de “Movistar
Total”. De acuerdo con la denuncia, “Movistar Total” es una oferta comercial mediante
la cual se ofrecen los servicios fijos relativos a la telefonia fija, internet fijo y Television
paga conjuntamente con los servicios moviles, es decir, dicha oferta es un
empaquetamiento de servicios fijos y moviles.

Sobre el particular, el supuesto de hecho contenido en el literal c) del articulo 10.2 del
TUO de la LRCA es el siguiente:

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

¢) Subordinar la celebracién 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.”

El referido articulo prohibe obligar a un cliente que compra un producto o servicio a
comprar también otro producto. Dicha practica comercial esta vinculada a la venta por
paguetes 0 empaquetamientos. Los empaquetamientos consisten en vender dos o mas
productos (o servicios) de manera conjunta. Existen tres tipos de empaquetamientos:
las ventas atadas, los empaguetamientos puros y los empaguetamientos mixtos.

La venta atada consiste en la oferta de un producto (producto atante) bajo la condicion
de que se adquiera otro producto distinto (producto atado); asi, sélo el producto atado

24
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MORON URBINA, JUAN CARLOS. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Décima edicion.
Lima: Gaceta Juridica, 2014. p. 766.

MORON URBINA, Juan Carlos. Op. Cit. p. 767.

La Sala Especializada en Defensa de la Competencia del INDECOPI también considera que el principio de tipicidad
implica que el 6rgano instructor realice un juicio de tipicidad valido. De esta manera, indicé que ‘para que la
tipificacion de una infraccion sea valida, la autoridad instructora debe subsumir la conducta en el tipo legalmente
previsto, que contenga claramente los elementos objetivos y, de ser el caso, subjetivos de la conducta.” (Fundamento
62 de la Resolucién 068-2018/SDC-INDECOPI de fecha 26 de marzo de 2018, emitida en el expediente 008-
2012/CLC)
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puede ser comprado independientemente del producto atante. Por su parte, en el
empaguetamiento puro, los productos solo se pueden adquirir conjuntamente: no existe
la oferta de los productos de manera separada. Finalmente, en los empaguetamientos
mixtos, los productos empaquetados pueden ser adquiridos, ademas,
independientemente?®.

Asimismo, los Lineamientos Generales para la Aplicacion de Normas de Represion de
Conductas Anticompetitivas, aprobadas por Resolucidn N° 006-2016-TSC/OSIPTEL (en
adelante, Lineamientos de Competencia), definen los empaquetamientos de la siguiente
manera:

e La venta atada consiste en vender el paquete como un solo producto, pero existe la

posibilidad de adquirir uno de los productos de forma separada.

e Los empaquetamientos puros consisten en vender los productos o servicios del

paquete Unicamente de forma conjunta, sin la posibilidad de adquirirlos de forma
separada, e, incluso, los productos son vendidos en proporciones fijas.

¢ Los empaquetamientos mixtos consisten en vender el paguete como un solo producto;

sin embargo, todos los productos que conforman el paquete se venden, ademas, de
manera separada o independiente?’. Para hacer atractiva la adquisicion del paquete
para el consumidor, los empaquetamientos mixtos suelen estar acompafados de
descuentos.

El literal ¢) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA prohibe las ventas en paquetes que no
dan la opcion para comprar los productos que componen el paquete de manera
individual, es decir, prohibe los empaquetamientos que obligan al cliente que compra un
producto a comprar también otro producto. Ademas, para configurar la prohibicién de
venta por paquetes, la norma requiere que la subordinacion de la suscripcion del
contrato a alguna prestacion adicional no guarde relacién con el objeto del contrato,
considerando la naturaleza del contrato y el uso comercial. Asimismo, cabe sefialar que
la venta por paquetes es una prohibicion relativa, por lo que solo estaran prohibidos
cuando se demuestren sus efectos anticompetitivos, reales o potenciales.

Los empaquetamientos mixtos no se encuentran prohibidos por el articulo 10.2., inciso
c), del TUO de la LRCA, debido a que estos empaquetamientos ofrecen paquetes de
productos y, a la vez, ofrecen los productos que componen ese paquete de manera
independiente. Asi, los empaquetamientos mixtos no tienen el elemento coercitivo de
las ventas atadas y los empaqguetamientos puros. Los empaquetamientos mixtos, pues,
permiten elegir entre adquirir el paquete de productos y los productos individualmente.
De este modo, los empaquetamientos que se encuentran prohibidos por literal c)
del articulo 10.2 del TUO de la LRCA son los empaquetamientos puros y las
ventas atadas, porque dichas practicas obligan a un cliente a comprar un producto vy,
ademas, otro producto que no tenia la intencion de comprar necesariamente.

Los Lineamientos de Competencia reconocen esta diferencia entre los
empaquetamientos mixtos y los demas empaquetamientos, por lo que solo sefialan que
las ventas atadas y los empaquetamientos puros se encuentran tipificados en el articulo
literal c) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA. Textualmente, indican lo siguiente:

“En nuestra legislacion las ventas atadas y los empaquetamientos puros se encuentran
tipificados en el literal b) del articulo 10.2 de la LRCA, segun el cual, recogiendo el

26
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Lorena Pavic y Juan Enrique Coeymeans. “Descuentos Multiproducto (‘Bundled Discounts’) ¢ practica exclusoria o
competencia agresiva?, p. 225. Dicho articulo fue publicado en el siguiente libro: Autores Varios. La libre
Competencia en el Chile del Bicentenario, Tribunal de Defensa de la Libre Competencia. Thomson Reuters Punto
Lex, Santiago, 2011.

Parrafo 7.3 de los Lineamientos de Competencia.
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elemento coercitivo de dicha préactica, se considera como abuso de posicion de dominio en
el mercado la conducta con efecto exclusorio consistente en ‘la subordinaciéon de la
celebraciéon 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”. Las ventas atadas y los empaquetamientos puros pueden presentarse bajo
distintas modalidades en el mercado de servicios de telecomunicaciones, tanto del
segmento mayorista como el minorista”28,

Asi, de acuerdo con los lineamientos de Competencia, el elemento coercitivo de las
ventas atadas y empaquetamientos puros se encuentran en el término subordinar
recogido en el literal ¢) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA.

En la misma linea, la doctrina sostiene:

“En el caso la de venta atada, el caracter abusivo se explica fundamentalmente en que el
comprador se ve obligado —ya sea contractualmente, ya sea técnicamente— a adquirir el
producto atado para poder obtener el producto atante. Existe entonces un evidente
elemento de coercién por parte del oferente con poder de mercado, quien amenaza a los
compradores con privarlos del producto atante en caso de no aceptar el producto atado.
En cambio, en la venta empaquetada mixta, considerando que el comprador siempre
puede adquirir los productos por separado, el elemento de coercibn es menos patente o
evidente. En este sentido se ha sefalado que un descuento multiproducto “no obliga, pero
induce, a la compra conjunta®.

En cuanto al posible caracter anticompetitivo de los empaquetamientos mixtos, los
Lineamientos de Competencia indican que tales ofertas podrian tener efectos
anticompetitivos cuando las tarifas del paquete de servicios encubran subsidios
cruzados o precios predatorios®; por lo que el caracter anticompetitivo de los
empaguetamientos mixtos se encuentra vinculados a posibles descuentos que se
otorguen por comprar el paquete de servicios. Sin embargo, el literal c) del articulo 10.2
del TUO de la LRCA no realiza ninguna referencia al precio de los paquetes de
servicios o a posibles descuentos.

Asi pues, las practicas que se subsumen o adecuan al literal ¢) del articulo 10.2 del
TUO de la LRCA son las ventas atadas y los empaguetamientos puros y, en cambio, los
empaguetamientos mixtos no se subsumen en el referido literal al faltarles el elemento
coercitivo sefialado.

Por su parte, el literal h) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA indica lo siguiente:

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

(..

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

Como se aprecia, el literal referido abarca diversas modalidades de abusos de posicién
de dominio no previstas explicitamente en la normativa de libore competencia. En ese
sentido, al no estar regulados explicitamente en el articulo 10.2 del TUO de la LRCA,

28
29

30

Numeral 7.3 de los Lineamientos de Competencia.

PAVIK, Lorena; COEYMANS, Juan Enrique. Descuentos multiproducto (“bundled discounts”) ¢Préactica exclusoria o
competencia agresiva? La Libre Competencia en Chile del Bicentenario, Thomson Reuters, 2011. p. 221-248.

En el Numeral 7.3 de los Lineamientos de Competencia se sefiala lo siguiente: “De otro lado, los empaquetamientos
mixtos también puede ser anticompetitivos, ya que las tarifas para la compra conjunto de dos (2) o mas servicios
pueden encubrir subsidios cruzados o precios predatorios, por ejemplo, al ofrecerse el paquete a un precio menor
que la compra independiente de uno solo de los bienes.”

31117



L) - : 2 |
» Presidencia
% PERU del Consejo de Ministros

125.

126.

127.

128.

129.

130.

131.

los empaquetamientos mixtos se subsumen en el tipo contenido en el literal h) de la
referida ley.

En conclusion, este Cuerpo Colegiado Permanente no advierte contravencion alguna al
principio de tipicidad, por lo que corresponde desestimar el cuestionamiento efectuado
por TELEFONICA.

Sobre la excepcién de incompetencia del Cuerpo Colegiado Permanente

TELEFONICA alegé que el Cuerpo Colegiado Permanente no es competente para
resolver el presente procedimiento sancionador, pues, en virtud del principio de
supletoriedad, debe aplicarse la regulacién sectorial del OSIPTEL en lugar de las
normas de libre competencia. TELFONICA indicd, en ese sentido, que la conducta
imputada en este procedimiento se encuentra regulada también por el articulo 29-B del
Reglamento de Tarifas del OSIPTEL. Segin TELEFONICA, la regulacién sectorial
referida y las normas de libre competencia prohiben simultdneamente establecer tarifas
que desincentiven la compra de productos comercializados de manera individual.
Indicé, asimismo, que dichas normas tienen la misma finalidad: la proteccién y el
fomento de la competencia entre operadoras.

Ademas, TELEFONICA sefal6 que, en cualquier caso, si se incumpliera el articulo 29-B
del Reglamento de Tarifas, deberia tramitarse el respectivo procedimiento sancionador
por infringir dicha norma sectorial ante la autoridad competente. Si, por el contrario, se
tramitase un procedimiento por infringir las normas generales de libre competencia, se
vulneraria el principio non bis in idem, puesto que una misma conducta podria
evaluarse y, potencialmente, sancionarse de manera simultanea por dos normas
distintas.

ENTEL, por su parte, refirio que la aplicacion del principio de supletoriedad no implica
que el cumplimiento de la normativa sectorial, automaticamente, excluya la posibilidad
de incurrir en una conducta prohibida por el TUO de la LRCA. Agregé, ademas, que las
disposiciones del Reglamento de Tarifas no regulan la conducta imputada a
TELFONICA en el presente procedimiento; por lo que tampoco se viola el principio non
bis in idem.

En el Informe Instructivo, la STCCO indicé que el supuesto de hecho imputado en el
presente procedimiento es distinto al supuesto de hecho contenido en el articulo 29-B
del Reglamento de Tarifas, por lo que el Cuerpo Colegiado Permanente es competente
para resolver la imputacién formulada contra TELEFONICA, de conformidad con el
literal h) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA. Ademas, la STCCO sefial6 que no se
afecta, ni real ni potencialmente, el principio non bis in idem, puesto que los hechos
imputados en el presente procedimiento y los hechos descritos en el articulo 29-B del
Reglamento de Tarifas son diferentes.

De acuerdo a ello, en primer lugar, se evaluara la aplicacion del principio de
supletoriedad al presente caso; en dicho andlisis se expondran las competencias del
Cuerpo Colegiado y las normas mas relevantes sobre el referido principio. Finalmente,
se evaluara la posible violacion del principio non bis in idem.

Analisis del Cuerpo Colegiado Permanente

La Competencia del Cuerpo Colegiado Permanente y el conflicto de normas de libre
competencia con las normas regulatorias

El TUO de la LRCA prohibe la realizacién de una serie de conductas anticompetitivas,
estableciendo las sanciones correspondientes, con la finalidad de promover la eficiencia
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econémica en los diversos mercados Yy, con ello, el bienestar de los consumidores®?.
Segun el articulo 17° del TUO de la LRCA, el OSIPTEL es competente para aplicar
dicha norma en el mercado de servicios publicos de telecomunicaciones®. Asimismo,
de acuerdo con el articulo 7° del Reglamento de Solucién de Controversias, el Cuerpo
Colegiado Permanente es el drgano encargado de evaluar y sancionar las referidas
conductas en primera instancia3.

Por otro parte, el articulo 77° del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Telecomunicaciones, aprobado por Decreto Supremo N° 013-93-TCC (en adelante, el
TUO de la Ley de Telecomunicaciones), indica que el OSIPTEL tiene la funcién de
mantener y promover una competencia efectiva y justa entre los prestadores de
servicios portadores, servicios finales, servicios de difusion y de valor afadido;
asimismo, dicha norma sefala que el OSIPTEL tiene la funcién de fijar las tarifas de
servicios publicos de telecomunicaciones y establecer las reglas para su correcta
aplicacion®.

En similar sentido, la Ley Marco de Organismos Reguladores de la Inversion Privada en
los servicios publicos, Ley N° 27332, indica que el OSIPTEL tiene, entre otras, la
funcion reguladora que comprende la facultad de fijar las tarifas de los servicios
publicos bajo su ambito®®, asi como la funcién normativa que comprende la facultad de
dictar normas de caracter general y mandatos u otras normas de caracter particular,
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TUO de laLRCA
“Articulo 1.- Finalidad de la presente Ley
La presente Ley prohibe y sanciona las conductas anticompetitivas con la finalidad de promover la eficiencia
econémica en los mercados para el bienestar de los consumidores.”
TUO de laLRCA
“Articulo 17.- Del OSIPTEL
La aplicacién de la presente Ley al mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones estard a cargo del
Organismo Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones — OSIPTEL de conformidad con lo dispuesto
en la Ley N° 27336, Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL. En tal sentido, las instancias
competentes, las facultades de éstas y los procedimientos que rigen su actuacién seran los establecidos en su marco
normativo.”
Reglamento de Solucién de Controversias
“Articulo 7.- Primerainstancia
7.1 Los Cuerpos Colegiados del OSIPTEL son los érganos encargados de conocer y resolver en primera instancia
administrativa las controversias a las que se refiere el articulo 2 del presente Reglamento.
7.2 El OSIPTEL contara con Cuerpos Colegiados Ad Hoc, que tendran a su cargo las controversias relacionadas a
las materias descritas en el articulo 2 del presente Reglamento, a excepcion de aquellas referidas a los
incumplimientos a la normativa de libre y leal competencia previstas en el literal a) del referido articulo.
7.3 El OSIPTEL, contara con hasta dos (2) Cuerpos Colegiados Permanentes que tendran a su cargo de forma
exclusiva, las controversias sobre incumplimientos a la normativa de libre y leal competencia, de acuerdo a lo
sefialado en el literal a) del articulo 2 del presente Reglamento.
()"
TUO de la Ley de Telecomunicaciones
“Articulo 77.- El Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones, es un organismo publico
dependiente directamente del Presidente de la Republica, con autonomia administrativa, econémica, financiera,
cuyas funciones fundamentales son las siguientes:
1) Mantener y promover una competencia efectiva y justa entre los prestadores de servicios portadores, finales, de
difusion y de valor afiadido.
()
5) Fijar las tarifas de servicios publicos de telecomunicaciones y establecer las reglas para su correcta aplicacion.
(...)
Dicha disposicién normativa concuerda con lo estipulado en el articulo 6 de la Ley de Telecomunicaciones, segin
el cual “El Estado fomenta la libre competencia en la prestacion de los servicios de telecomunicaciones, regula el
mercado de forma que se asegure su normal desenvolvimiento, se controle los efectos de situaciones de
monopolio, se evite practicas y acuerdos restrictivos derivados de la posicion dominante de una empresa o
empresas en el mercado.
Igualmente, el Estado fomenta la participacién de los usuarios de servidores de telecomunicaciones, en el
establecimiento de tarifas y en la prestacion y control de estos servicios.”
Ley Marco de los Organismo Reguladores de la Inversidn Privada en los Servicios Publicos, Ley N° 27332
“Articulo 3.- Funciones
3.1 Dentro de sus respectivos ambitos de competencia, los Organismos Reguladores ejercen las siguientes
funciones:
()

b) Funcion reguladora: comprende la facultad de fijar las tarifas de los servicios bajo su ambito. (...)”
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relacionadas con los intereses, obligaciones o derechos de las entidades o actividades
supervisadas o de sus usuarios, en el ambito y materia de sus respectivas
competencias.

La funcién normativa comprende, a su vez, la posibilidad de tipificar las infracciones por
incumplimiento de obligaciones establecidas en las normas legales, técnicas y aquellas
derivadas de los contratos de concesion, bajo su ambito, asi como por el
incumplimiento de las disposiciones regulatorias y normativas dictadas por el
OSIPTELSS,

Cabe sefalar que, en el marco normativo del OSIPTEL, se han establecido lo 6rganos
encargados para aplicar las normas regulatorias emitidas por dicha entidad, asi como
de aplicar las sanciones correspondientes por la comision de las infracciones tipificadas
en el referido marco regulatorio®’.

En resumen, el OSIPTEL, como agencia de competencia, esta encargado de sancionar
las conductas que, bajo ciertas circunstancias, restringen o distorsionan las condiciones
de competencia en los mercados de servicios publicos de telecomunicaciones, de
manera ex post, de conformidad con el TUO de la LRCA38. Como regulador, por otro
lado, el OSIPTEL puede emitir normas que regulen directamente las condiciones de la
oferta 0 de la demanda de los servicios publicos de telecomunicaciones. Las normas
regulatorias emitidas por el OSIPTEL, en ese sentido, pueden prever remedios para
prevenir la eventual comision de practicas anticompetitivas en el sector, o incluso
tipificar ciertas practicas de un modo distinto.

Esta interaccion entre las normas de libre competencia y las normas regulatorias ha
provocado diversos problemas interpretativos; pues, en ocasiones, ambas normas han
regulado un mismo supuesto de hecho estableciendo consecuencias diferentes o,
dichas normas, a la vez, han tipificado una misma conducta anticompetitiva. La referida
situacion no solo implica un problema en la determinacién de cual norma debe ser

36
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Ley Marco de los Organismo Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos, Ley N° 27332
“Articulo 3.- Funciones

c¢) Funcién Normativa: comprende la facultad de dictar en el &mbito y en materia de sus respectivas competencias,
los reglamentos, normas que regulen los procedimientos a su cargo, otras de caracter general y mandatos u otras
normas de caracter particular referidas a intereses, obligaciones o derechos de las entidades o actividades
supervisadas o de sus usuarios;

Comprende, a su vez, la facultad de tipificar las infracciones por incumplimiento de obligaciones establecidas por
normas legales, normas técnicas y aquellas derivadas de los contratos de concesion, bajo su ambito, asi como por
el incumplimiento de las disposiciones reguladoras y normas dictadas por ellos mismos. Asimismo, aprobaran su
propia Escala de Sanciones dentro de los limites méximos establecidos mediante decreto supremo refrendado por
el Presidente de Consejo de Ministros y el Ministro del Sector que pertenece el Organismo Regulador.”
Reglamento General del OSIPTEL, aprobado por Decreto Supremo N° 008-2001-PCM

“Articulo 24.- Organos Competentes para ejercer la funcién normativa

La funcién normativa se ejerce de manera exclusiva por el Consejo Directivo, a través de la expedicion de
Resoluciones debidamente sustentadas’.

“Articulo 29.- Organo Competente para el Ejercicio de la Funcién Reguladora.

La funcién reguladora es competencia del Consejo Directivo del OSIPTEL y se ejerce a través de Resoluciones”.
“Articulo 41.- Organos Competentes para el Ejercicio de la Funcién Fiscalizadoray Sancionadora.

La funcién fiscalizadora y sancionadora puede ser ejercida de oficio o por denuncia de parte. Dicha funcion es
ejercida en primera instancia por la Gerencia General del OSIPTEL y en segunda instancia, en via de apelacion,
por el Consejo Directivo.

Para el desarrollo de sus funciones la Gerencia General contara con el apoyo de una o mas gerencias, que estaran
a cargo de las acciones de investigacion y analisis del caso”.

TUO de laLRCA

“Articulo 17.- Del OSIPTEL

La aplicacion de la presente Ley al mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones estara a cargo del
Organismo Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones - OSIPTEL de conformidad con lo dispuesto
en la Ley N° 27336, Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL. En tal sentido, las instancias
competentes, las facultades de éstas y los procedimientos que rigen su actuacién seran los establecidos en su
marco normativo”.
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143.

aplicada, sino que, ademas, afecta la competencia de los 6rganos encargados de
aplicar las normas de libre competencia y las normas regulatorias, respectivamente®.

Como criterio para resolver los referidos problemas interpretativos y determinar al
d6rgano competente, las instancias de solucién de controversias del OSIPTEL han
aplicado el principio de supletoriedad. Dicho principio indica que cuando se presente un
conflicto de aplicacion entre las normas generales de libre competencia y las normas
sectoriales, prevaleceran las normas especificas del sector.

Definido el contexto referido, a continuacion, se expondran las normas y los aspectos
mas relevantes del principio de supletoriedad en los mercados de servicios publicos de
telecomunicaciones.

Marco normativo del principio de supletoriedad

El articulo 3° del TUO de la LRCA indica que las conductas que son consecuencia de lo
dispuesto en una norma legal se encuentran fuera de la aplicacién de dicha ley, y los
cuestionamientos a la norma legal deben realizarse a través de las vias
correspondientes y no ante las autoridades de competencia previstas en el TUO de la
LRCA%,

Ademads, las normas reglamentarias que regulan al principio de supletoriedad en los
mercados de servicios publicos de telecomunicaciones proporcionan criterios
interpretativos para resolver también otros conflictos normativos?:.

Asi, el articulo 250° del Texto Unico Ordenado del Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones, aprobado por Decreto Supremo N° 20-2007-MTC (en adelante,
TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones), sefiala que, en lo que no esté
previsto por el TUO de la Ley de Telecomunicaciones y su Reglamento, acerca de la
prohibiciéon de practicas comerciales anticompetitivas, se aplicaran las disposiciones
legales vigentes sobre practicas restrictivas de la libre competencia*?.

Asimismo, el articulo 12° del Reglamento de General del OSIPTEL, aprobado por
Decreto Supremo N° 008-2001-PCM, indica:

“Articulo 12.- Principio de Supletoriedad

Las normas de libre competencia son supletorias a las disposiciones normativas
y/o regulatorias que dicte el OSIPTEL en el ambito de su competencia. En caso
de conflicto primaran las disposiciones dictadas por el OSIPTEL.”

39
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41

42

Decidir qué norma debe aplicarse implica, a su vez, determinar el érgano competente en un caso concreto, puesto
que el Cuerpo Colegiado Permanente es el encargado de aplicar las normas de libre competencia y, por su parte,
los 6rganos respectivos del OSIPTEL son los competentes para aplicar el marco normativo regulatorio emitido por
el organismo indicado.

TUO de laLRCA

“Articulo 3.- Ambito de aplicacion objetivo

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

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

Los conflictos que pueden existir entre las normas generales de libre competencia y las normas regulatorias tienen,
ademas, otros matices relevantes. La norma regulatoria podria regular mecanismos completos para prevenir ciertas
conductas anticompetitivas y, en tal caso, la aplicacion del TUO de la LRCA seria redundante; o las normas
regulatorias podrian tipificar una conducta tipificada, a su vez, por el TUO de la LRCA.

Texto Unico Ordenado del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones, aprobado por Decreto Supremo
N° 20-2007-MTC

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

En lo que no esté previsto en la Ley y el Reglamento (de Telecomunicaciones), 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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De acuerdo a las disposiciones citadas, si una determinada practica esta regulada o
cubierta de manera expresa por la normativa del sector, se aplicara esta normativa en
lugar de las normas generales de competencia. En sentido contrario, si la normativa
sectorial ha previsto los mecanismos pertinentes para regular o tipificar la conducta, no
corresponde aplicar la norma general de competencia.

Sobre el particular, el Tribunal de Solucién de Controversias ha referido lo siguiente:

“(...) el principio de supletoriedad indica que el OSIPTEL aplicara las normas
generales de libre competencia en el supuesto que una determinada practica o
conducta no esté tipificada o cubierta de manera expresa por la normatividad
especifica del sector, pero genere, sin embargo, efectos anticompetitivos. ™3

Por consiguiente, en el caso de que la legislacién general de libre competencia y las
disposiciones del OSIPTEL regulen el mismo supuesto, prevaleceran o tendran
prioridad las normas emitidas por el OSIPTEL.

Metodologia de andlisis del presente caso

Los conflictos que pueden existir entre las normas generales de libre competencia y las
normas regulatorias tienen diversos matices. Los conflictos, entre otros, pueden ser los
siguientes: una norma prohibe el supuesto de hecho y la otra norma lo permite o lo
faculta; o las dos normas prohiben o tipifican el mismo supuesto de hecho*.

En el presente caso, TELEFONICA alega que los hechos imputados por infringir el
literal h) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA se encuentran tipificados en el articulo
29-B del Reglamento de Tarifas del OSIPTEL. Especificamente, la empresa investigada
sefiala lo siguiente:

“(...) ambas normas tipifican la practica que es objeto de cuestionamiento en
este procedimiento en este procedimiento; esto es, ambas normas prohiben el
establecimiento de tarifas que desincentivan la compra de productos
comercializados de manera individual y, para ello, determinan que el precio de
un paquete deba ser menor al precio de adquisicion individual de cualquiera de
sus componentes.™®

El literal h) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA prohibe la realizacion de cualquier
abuso de posicion de dominio que impida o dificulte el acceso o permanencia de
competidores actuales o potenciales en el mercado por razones diferentes a una mayor
eficiencia econodmica. Por su parte, el articulo 29-B establece una obligacion sobre la
tarifa de los servicios empaquetados, cuyo incumplimiento, de acuerdo con el Anexo 1
del Reglamento de Tarifas, constituye infraccion muy grave. En tal sentido, el conflicto
normativo en el presente caso consistiria segtin TELEFONICA en la presunta existencia
de dos normas (infracciones) que tipifican un mismo supuesto de hecho.

43
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45

Fundamento N° 168 de la Resolucion del Tribunal de Solucién de Controversias N° 004-2013-TSC/OSIPTEL,
recaida bajo Expediente N° 005-2011-TSC/OSIPTEL.

Cabe tomar en consideracion que las normas del TUO de la LRCA son de caracter prohibitivo, pero algunas
normas constituyen prohibiciones absolutas y otras, en cambio, prohibiciones relativas. Las normas de prohibicién
absoluta proscriben ciertas conductas con certeza, sin la obligacion de realizar ningin analisis econémico adicional
de efectos anticompetitivos para la competencia y el bienestar de los consumidores. Por su parte, las normas de
prohibicién relativa proscriben las practicas comerciales bajo ciertas condiciones: ademas de probar la existencia
de la practica, la autoridad de competencia debe realizar un analisis econémico mediante el cual determine si la
practica tiene o no efectos negativos para la competencia*. Esta situacion implica que el analisis de la aplicacion
del principio de supletoriedad se realice caso por caso y de manera razonable, puesto que, cuando esta
involucrada una prohibicion relativa, el conflicto entre normas podria no ser evidente.

Numeral N° 85 del escrito de descargos de TELEFONICA, presentado el 3 de setiembre de 2019.
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En este contexto, para determinar si debe aplicarse el principio de supletoriedad en el
presente caso, se realiza en el siguiente analisis: (i) delimitar los hechos descritos en
las infracciones que se encuentran en conflicto; (i) comparar los supuestos descritos en
ambas normas, para determinar si las circunstancias facticas del literal h) del articulo
10.2 del TUO de la LRCA vy las del articulo 29-B del Reglamento de Tarifas son las
mismas, Y (iii) evaluar la identidad de los fundamentos o bienes juridicos protegidos por
cada norma, en el caso de que el andlisis anterior indique que las dos normas regulan
el mismo supuesto*®.

0] Los hechos descritos en el literal h) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA

El tipo administrativo es la descripcion de una conducta prohibida que se realiza en una
norma, cuya realizacion ocasiona la imposicion de una sancion administrativa. Asi, el
tipo administrativo retne los hechos o circunstancias prohibidas que deben ser
acreditadas en cada caso. Al respecto, el literal h) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA
indica lo siguiente:

TUO de laLRCA

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

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

El literal referido contiene un tipo administrativo amplio o genérico. Este tipo abarca,
pues, diversas modalidades de abusos de posicion de dominio no previstas
explicitamente en el articulo 10°, inciso 2, del TUO de la LRCA. Esta amplitud se
justifica en la importancia de proteger la libre competencia y en la naturaleza particular
de las conductas anticompetitivas. Con arreglo al principio de tipicidad, esta amplitud
implica que, en cada caso concreto, la autoridad competente delimite el contenido del
tipo administrativo, es decir, formule con un lenguaje claro las circunstancias de la
conducta potencialmente anticompetitiva*’. Entonces, para aplicar el principio de
supletoriedad en estos casos, la conducta anticompetitiva formulada en la imputacion
constituira el tipo administrativo que se debera comparar con la norma sectorial.

En el presente caso, el abuso de posicion de dominio contenido en el literal h) del TUO
de la LRCA se formul6 de la siguiente manera: el ofrecimiento de un descuento

46
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En la Resolucion N° 004-2013-TSC/OSIPTEL, de 31 de enero de 2013, emitida en el expediente N° 005-2011-TSC-
ST/LC, el Tribunal de Solucion de Controversias sefialo ciertos criterios que deben considerarse para ponderar
cuando resulta aplicable el principio de supletoriedad. Estos criterios, a su vez, se mencionan en los Lineamientos
Generales para la aplicacion de las Normas de Represion de Conductas Anticompetitivas en el ambito de las
Telecomunicaciones, aprobados por Resolucion N° 006-2016-TSC/OSIPTEL. Los criterios referidos, plasmados en
el fundamento 175 de la Resolucion N° 004-2013-TSC/OSIPTEL, son los siguientes: “(i) si la conducta investigada
ha sido compelida o aprobada por la agencia regulatoria o si ésta ha sido el resultado de una conducta no
supervisada, por ejemplo, una decision comercial, (ii) cuél es el rol de la agencia de competencia en la supervision
0 aprobacion de la conducta conforme a las normas legales , y (iii) si la aplicacion de las normas de libre
competencia puede colisionar con las decisiones y politicas establecida por el regulador para el sector.”

Sin embargo, dichos criterios no son aplicables al presente caso porque los criterios referidos estuvieron dirigidos a
evaluar un conflicto referido a una norma que prohibe y una norma que permite (la norma sectorial). El Tribunal de
Solucién de Controversias expresamente reconoci6 tal situacién en el fundamento 169 de la Resolucion N° 004-
2013-TSC/OSIPTEL: “En este caso, no esta en discusion la tipificacién de una conducta, sino mas bien, se discute
cuando puede considerarse que una conducta esta ‘cubierta’ por la regulacién y, en consecuencia, no corresponde
aplicar las normas de libre competencia.”

TUO de la LPAG

“Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

()

4. Tipicidad.- Solo constituye conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas
expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacién como tales, sin admitir interpretacion extensiva
o analogia. (...).”
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condicionado a la contratacién de todos (o casi todos) los servicios de
TELEFONICA, a través de los planes “Movistar Total” (los planes referidos
consisten en empaquetamientos o paquetes de servicios fijos y moviles). Segun la
denuncia, dichos descuentos, condicionados a la contratacion de los planes “Movistar
Total”, dificultan la permanencia de competidores en el mercado de servicios moviles
por razones distintas a una mayor eficiencia econémica“®.

De acuerdo a lo anterior, en el presente caso, las circunstancias del literal h) del articulo
10.2 del TUO de la LRCA son las siguientes:

e La existencia de empaquetamientos de servicios fijos y moéviles.

e La existencia de descuentos condicionados a la contratacion de los
empaqguetamientos referidos.

e Los descuentos indicados presuntamente perjudican a los competidores de
TELEFONICA en el mercado de servicios moviles porque no se fundamentarian
en razones de una mayor eficiencia econémica.

Cabe sefialar que, ademas de las premisas referidas, se requiere la acreditacion de la
posicién de dominio de TELEFONICA en un determinado mercado, de acuerdo con el
articulo 10.1 del TUO de la LRCA*°,

(i)  Los hechos descritos en el articulo 29-B del Reglamento de Tarifas

El Reglamento General de Tarifas del OSIPTEL establece las normas generales y
principios para la aplicacion de las tarifas, planes tarifarios y tarifas promocionales, con
la finalidad de promover el desarrollo de las telecomunicaciones en condiciones
tarifarias adecuadas para las empresas y en beneficio de los usuarios, asi como la
prestacion de mas y mejores servicios, en términos de calidad y eficiencia econdmica,
dentro del marco de la libre y leal competencia y la apertura del mercado de
telecomunicaciones®.

Especificamente, el articulo 29-B del Reglamento de Tarifas establece la siguiente regla
tarifaria a la que deben sujetarse los servicios comercializados en paquetes con otros
servicios:

“(i) La tarifa individual que se aplique por la contratacion y prestacién de
cada uno de los servicios en forma separada, siempre debe representar un
menor pago respecto a la tarifa total del paquete del cual forma parte.”
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En el numeral 4.1 de la denuncia, se sefial6 textualmente lo siguiente: “Solicitamos que el Cuerpo Colegiado
declare que TDP ha incurrido en una préactica de abuso posiciéon de dominio consistente en el ofrecimiento de un
descuento condicionado a la contratacion de todos (o casi todos) sus servicios, a través de los Planes
Movistar Total. Esta conducta se encuentra tipificada en el literal h) del articulo 10.2° del Texto Unico Ordenado del
Decreto Legislativo N° 1034 (en adelante, ‘Ley de Competencia’), por tratarse de una conducta realizada por un
agente que tiene posicién de dominio en el mercado de internet fijo alambrico y TV paga, que distorsiona la
competencia y que dificulta la permanencia de competidores en el mercado de servicios mdviles por razones
distintas a una mayor eficiencia econémica.”

TUO de laLRCA

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

10.1. Se considera que existe abuso cuando un agente econémico gque 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 posicién.”

Reglamento de Tarifas

“Articulo 1.- Objeto de lanormay fines de la regulacién

El presente reglamento establece las normas generales y principios para la aplicacién de las Tarifas Establecidas,
planes tarifarios y Tarifas Promocionales, con el fin de promover el desarrollo de las telecomunicaciones en
condiciones tarifarias adecuadas para las empresas y en beneficio de los usuarios, asi como la prestacion de mas
y mejores servicios, en términos de calidad y eficiencia econémica, dentro del marco de la libre y leal competencia
y la apertura del mercado de telecomunicaciones.”
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Entre otras infracciones, el Anexo | del Reglamento de Tarifas establece que el
incumplimiento de la regla tarifaria contenida en el articulo 29-B constituye una
infraccion muy grave®!:

ANEXO N° 1

REGIMEN DE INFRACCION Y SANCIONES

ITEM INFRACCION SANCION
La empresa operadora que aplique una tarifa individual por
la contratacion y prestacion separada de alguno de los MUY

servicios que forman parte de un paguete, que sea superior GRAVE

30

a la tarifa total de dicho paquete (ARTICULO 29-B)
Fuente: Reglamento General de Tarifas

Como se aprecia, la regla tarifaria del articulo 29-B del Reglamento de Tarifas establece
que la tarifa individual de cada uno de los servicios vendidos de forma separada, en
todos los casos, deba representar un menor pago respecto de la tarifa total del paquete
al cual pertenece. Se incumple la regla, y se configura la infraccién, cuando uno de los
servicios del paquete tiene individualmente un precio mayor que el precio total del
paguete de servicios.

En tal sentido, las circunstancias de la prohibicion del articulo 29-B del Reglamento de
Tarifas son las siguientes®2:

e La existencia de cualquier oferta de empaguetamientos de servicios (duos, trios o
cuatro servicios).

e La existencia de un precio total por el empaquetamiento, el cual comprende todos
los precios individuales de los servicios que componen el empaquetamiento.

e Un precio individual de uno de los servicios del empaquetamiento supera el precio
total del empaquetamiento.

(i) Comparacion de las hormas en conflicto

De acuerdo con lo anterior, las circunstancias que las normas en conflicto tipifican,
respectivamente, son las siguientes:

Articulo 29-B del Reglamento de

Literal h) del articulo 10.2 de la LRCA .
Tarifas

e La existencia de empaquetamientos de | ¢ La  existencia de  cualquier

servicios fijos y méviles. empaguetamiento de  servicios
e La existencia de descuentos (duos, trios o cuatro servicios).
condicionados a la contratacion de los | e La existencia de un precio total por
empaquetamientos referidos. el empaquetamiento, el cual
e Los descuentos condicionados a la comprende todos los precios
contratacién de los empaquetamientos individuales de los servicios que

51
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Reglamento de Tarifas
“Articulo 43.- Infracciones
El Anexo N° 1, que forma parte de la presente norma, contiene el Régimen de Infracciones y Sanciones aplicable
en el marco de la presente norma, sin perjuicio de la aplicacién de las demas normas legales que tipifican
infracciones y establecen sanciones.
Las empresas operadoras que incurran en infraccion serdn sancionadas por el OSIPTEL de acuerdo a lo
establecido en el Reglamento de Fiscalizacion, Infracciones y Sanciones aprobado por este organismo.”
Sobre el particular, el Informe 157-GRPC/2013 del 6 de marzo de 2013, el cual sustento la Resoluciéon de Consejo
Directivo N° 044-2013-CD/OSIPTEL que proponia la modificacion del Reglamento General de Tarifas, sefiala lo
siguiente respecto al Articulo 29-B del Reglamento General de Tarifas del OSIPTEL:
“No obstante, en la medida que lo dispuesto por las Condiciones de Uso puede complementarse a
través del establecimiento de reglas para la aplicacion de tarifas de servicios que se comercializan
en paquetes, se propone incorporar al Reglamento una disposicién que especifique que, en ningin
caso la tarifa correspondiente a la oferta empaquetada puede ser inferior a la tarifa individual de
cada uno de los servicios -que conforman el paquete- comercializados en forma independiente”
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perjudican, presuntamente, a los
competidores de TELEFONICA en el | o
mercado de servicios moviles porque no
se fundamentarian en razones de una
mayor eficiencia econémica.

componen el empaquetamiento.

Un precio individual de uno de los
servicios del empaquetamiento
supera el precio total del
empaguetamiento.

Elaboraciéon: STCCO.

Las referidas normas involucran una misma circunstancia: ambas requieren la
existencia de un empaquetamiento de servicios. Sin embargo, dichas normas
tipifican, ademds, circunstancias distintas. Las demas circunstancias del literal h)
del articulo 10.2 del TUO de la LRCA no se adecuan a los hechos previstos en el
articulo 29-B del Reglamento de Tarifas. En consecuencia, la infraccién imputada en
el presente procedimiento no estad comprendida en el &mbito de regulacion de la
norma sectorial invocada por TELEFONICA.

En efecto, el articulo 29-B del Reglamento de Tarifas contiene una regla basica sobre el
precio de los empaquetamientos de servicios. Dicha regla abarca un supuesto
Unicamente: el precio individual de cualquiera de los servicios debe ser menor que el
precio total del paquete. Por ejemplo, si el precio total de un paquete de servicios es S/
200, ninguno de los servicios vendidos individualmente (fuera del paquete) puede
superar dicho precio. Dicho ejemplo se muestra, de una manera mas completa, en el
siguiente cuadro:

Cuadro N° 1: Comparacién de precios individuales y mediante un paquete

Precios de servicios vendidos

independientemente Servicios vendidos en paquetes

TV

Triple
Play

Cuadruple Play

Doble Play (los servicios

Internet | Telefonia | Telefonia

paga

fijo

fija

movil

(TV pagae
internet
fijo)

(los tres
servicios
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S/ 80
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S/ 100
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164.

165.

166.

167.

Elaboracién: STCCO.

Como se aprecia, el supuesto de hecho contenido en el articulo 29-B del Reglamento
de Tarifas se refiere a los empaquetamientos de servicios en los que el precio de uno
de los servicios contratados individualmente supere el precio total del empaquetamiento
del cual forma parte. Dicho articulo no incluye una prohibicion relativa a otros
descuentos ofrecidos mediante el empaquetamiento de servicios, es decir, a
descuentos en los que el precio individual de los servicios represente un menor pago
que el precio total del paguete de servicios.

Asi, los descuentos que no implican que el precio de un servicio sea mayor al precio
total del paquete no se encuentran en el ambito de aplicaciéon del articulo 29-B del
Reglamento de Tarifas. Dicha situacién es clara, pues el articulo 29-B del Reglamento
de Tarifas no hace ninguna referencia a los diversos descuentos que pueden ser
ofrecidos a través de un empaquetamiento de servicios.

Por su parte, los hechos investigados en el presente procedimiento no se refieren al
incumplimiento de la regla tarifaria referida, sino que se refieren a los efectos
anticompetitivos que podria tener el descuento de los planes “Movistar Total”, aun
cuando cumple la regla tarifaria.

Asi, segun la denuncia, los descuentos de los planes “Movistar Total” no se justificarian
en una mayor eficiencia econdmica, serian desproporcionados respecto de los
descuentos que la propia TELEFONICA ofrece en paquetes de servicios compuestos
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por dos o tres servicios fijos®3, y no podrian ser replicados por ENTEL u otras
operadoras®. Estas premisas sobre justificacion de la conducta en base eficiencias
tampoco se encuentran incluidas en el articulo 29-B del Reglamento de Tarifas®®.

Por consiguiente, los hechos descritos en el literal h) del articulo 10.2 del TUO de la
LRCA no son los mismos que los hechos descritos en el articulo 29-B del Reglamento
de Tarifas; o, dicho de otro modo, las circunstancias facticas concretas del literal h) del
articulo 10.2 del TUO de la LRCA no estdn contenidas en el articulo 29-B del
Reglamento de Tarifas.

En atencién a lo anterior, no es necesario evaluar si las normas involucradas en el
problema interpretativo analizado tienen los mismos fundamentos o protegen los
mismos bienes juridicos, debido a que los supuestos de hechos regulados en dichas
normas son diferentes.

Finalmente, por las razones expuestas, la excepcion de incompetencia del Cuerpo
Colegiado Permanente deducida por TELEFONICA debe ser declarada infundada,
debido a que el principio de supletoriedad no es aplicable en el presente caso y, en
consecuencia, el Cuerpo Colegiado Permanente es competente para resolver la
imputacion formulada contra TELEFONICA, de conformidad con el literal h) del articulo
10.2 del TUO de la LRCA.

Sobre la eventual violacion del principio non bis in idem

TELEFONICA sefialé que, en cualquier caso, si se incumpliera el articulo 29-B del
Reglamento de Tarifas, deberia tramitarse el respectivo procedimiento sancionador por
infringir dicha norma sectorial ante la autoridad competente. Si, por el contrario, se
tramitase un procedimiento por infringir las normas generales de libre competencia, se
vulneraria el principio non bis in idem, puesto que una misma conducta podria
evaluarse y, potencialmente, sancionarse de manera simultanea por dos normas
distintas.

El articulo 248, inciso 11, del TUO de la LPAG indica que no se podran imponer de
manera simultanea o sucesiva una sancién administrativa por el mismo supuesto, en

53
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En el numeral 6.15 de la denuncia se sefialé textualmente lo siguiente: “(...), Incluye en los planes de Movistar
Total descuentos sustanciales por la contratacion conjunta de sus servicios moviles y fijos. Estos descuentos no se
justifican en una mayor eficiencia econdémica (economias de ambito) y ademas son absolutamente
desproporcionados con los descuentos que la propia TdP brinda en otros paquetes de servicios como los duos
(telefonia fija e internet fijo) y trios (Telefonia fija, internet fijo y cable).

En el numeral 8.11 de la denuncia se refiri6 lo siguiente: “La conducta denunciada consiste en empaquetar los
servicios moviles con los servicios fijos de TdP (internet fijo, telefonia fija, telefonia moévil y TV paga) y otorgar un
descuento Unicamente a aquellos usuarios que acepten contratar el mencionado paquete. Es decir, se trata de un
empaquetamiento con un descuento condicionado, que no puede ser replicado por Entel ni por otros
operadores.” (Enfasis agregado).

Por ejemplo, en el numeral 8.50 de la denuncia, ENTEL indicé: “(...) mientras que la red alambrica utiliza un medio
alambrico (medio fisico) para llegar al usuario final y a través de ese cable transmite la voz fija, internet fijo y Tv
paga; en el caso de la red movil se usa el espectro radioeléctrico para llegar al usuario final a través del teléfono
movil. En consecuencia, no existen economias de ambito (0 estas son minimas) entre la red fija alambrica y la red
movil.”

Ademas, en el numeral 8.51 de la denuncia, ENTEL sefialé que no existirian ahorros en los costos de facturacion
por el servicio fijo y mévil, pues la facturacion de Movistar Total se realiza mediante dos recibos, uno para cada tipo
de servicio, respectivamente.

Por otro lado, en el numeral 8.56 y en el numeral 8.57de la denuncia, ENTEL sostuvo que los descuentos
otorgados por TELEFONICA, a través de los dios y trios de servicios fijos, serfan sustancialmente menores
respecto de los descuentos otorgados mediante Movistar Total, a pesar de que los servicios fijos si presentarian
fuertes economias de ambito.

En ese sentido, en el numeral 8.58 de la denuncia, ENTEL concluyé que el descuento otorgado por TELEFONICA,
mediante “Movistar Total”, responderia a la incorporacion de los servicios méviles al paquete, lo cual implicaria que
TELEFONICA pretende reducir la competencia en el mercado de servicios méviles, mediante el apalancamiento
con el mercado de servicios fijos, donde tiene posicion de dominio.
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los casos que se aprecien la identidad del sujeto, hecho y fundamento, salvo que se
aplique la concurrencia de infracciones®®.

El referido articulo reconoce al principio non bis in idem, segun el cual esta prohibido
sancionar o juzgar dos veces a una persona por los mismos hechos y fundamentos.
Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha sefialado que el mencionado principio
tiene dos dimensiones: una material y una procesal.

El Tribunal Constitucional, en ese sentido, ha referido que la dimensién material se
expresa en el enunciado nadie puede ser castigados dos veces por un mismo hecho;
dicho enunciando implica la imposibilidad de que recaigan dos sanciones sobre el
mismo sujeto por una misma infraccion debido a que tal situacion seria un exceso del
poder sancionador.

En cuanto a la dimension procesal, el Tribunal Constitucional ha referido que nadie
puede ser juzgado dos veces por los mismos hechos, con lo cual se impide la dualidad
de procedimientos, es decir, por un lado, se prohibe dos procedimientos administrativos
con el mismo objeto y, por otro lado, el inicio de un nuevo procedimiento®’.

Como se refirid en el punto anterior, los hechos de las normas en conflicto no son los
mismos. Dichas normas no rednen las mismas circunstancias. Por un lado, la infraccion
imputada en el presente procedimiento, en virtud del literal h) del articulo10.2 del TUO
de la LRCA, se refiere a los posibles efectos anticompetitivos del descuento ofrecido
por TELEFONICA mediante el empaquetamiento de sus servicios fijos y moviles,
debido a que los referidos descuentos no estarian justificados en razones de una mayor
eficiencia econdmica. Por otro lado, el articulo 29-B del Reglamento de Tarifas se
refiere a los empaquetamientos de servicios en los que el precio de uno de los servicios
adquiridos individualmente supere el precio total del empaquetamiento. Por
consiguiente, con la tramitacion del presente procedimiento, no se viola, ni real ni
potencialmente, el principio non bis in idem.

MARCO LEGAL APLICABLE AL ANALISIS DE LA CONDUCTA

La libertad de contrataciéon se encuentra expresamente reconocida por el numeral 14
del articulo 2 de la Constitucion Politica del Per(®. De acuerdo con el Tribunal
Constitucional, este derecho garantiza, por un lado, la autodeterminaciéon para decidir la
celebracién de un contrato, asi como la potestad de elegir a la otra parte contratante vy,
por otro lado, la autodeterminacion para decidir, de coman acuerdo, la materia objeto de
regulacién contractual®®.

No obstante, la libertad de contratacion debe ejercerse en armonia con otros principios
que rigen nuestro sistema econémico. Uno de ellos es el principio de libre competencia,
también reconocido por nuestra Constitucién®. Este principio ha sido desarrollado
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TUO de la LPAG

“Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

(--)

11. Non bis in idem. - No se pondran imponer sucesiva 0 simultaneamente una pena y una sancién administrativa
por el mismo hecho en los casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento.

Dicha prohibicion se extiende también a las sanciones administrativas, salvo la concurrencia del supuesto de
continuacién de infracciones a que se refiere el inciso 7.”

Fundamentos 5, 6 y 7 de la Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 6 de febrero de 2009, emitida en el
expediente N° 00286-2008-PHC/TC.

Constitucién Politica del Estado

Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona

Toda persona tiene derecho:

14. A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publico.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia del Tribunal Constitucional del 20 de diciembre de 2005, emitida en el
Expediente 4788-2005/PA/TC. Fecha de ultima consulta: 13 de octubre de 2020.

Constitucion Politica del Estado

Articulo 61.- Libre Competencia
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legislativamente en el TUO de la LRCA. Por lo tanto, la libertad de contratacién no es
irrestricta, sino que debe ejercerse en armonia con la libre competencia.

Una de las limitaciones a la libertad de contratacion establecidas en el TUO de la LRCA
se encuentra, precisamente, en la realizacion de conductas de abuso de posicién de
dominio. En efecto, si bien nuestro ordenamiento juridico reconoce como regla general
que los agentes econdmicos tienen libertad de contratacion, el TUO de la LRCA
establece como excepcidn aquel supuesto en el que un agente econémico goza de
posiciébn de dominio y realiza una conducta que restringe de manera indebida la
competencia.

En particular, el articulo 10.1 del TUO de la LRCA establece que el abuso de posicion
de dominio se produce cuando un agente econdmico que goza de posicion de dominio
en el mercado relevante restringe de manera indebida la competencia, obteniendo
beneficios y causando perjuicios a competidores reales o potenciales, directos o
indirectos.

En similar sentido, el articulo 10.2 del mismo cuerpo normativo establece que los
supuestos de abuso de posicion de dominio Unicamente podran consistir en conductas
de efecto exclusorio. Estas conductas son aquellas que afectan directamente la
dinamica de la competencia, pues impide el acceso de competidores de la dominante al
mercado o dificulta su permanencia en €I, En la misma linea, el articulo 10.5 establece
que no constituye abuso de posicion de dominio el simple ejercicio de dicha posicion sin
afectar a competidores reales o potenciales.

De acuerdo con lo anterior, los requisitos para que se configure un abuso de posicion
de dominio son los siguientes:

i. Que el supuesto infractor ostente una posicion de dominio en el
mercado relevante.

ii. Que el supuesto infractor haya restringido indebidamente la
competencia.

iii. Que la conducta del supuesto infractor haya producido un efecto
exclusorio, obteniendo beneficios y causando perjuicios a sus
competidores reales o potenciales, directos o indirectos.

Con relacién al primer requisito, para que se configure un abuso de posicion de
dominio, el supuesto infractor debe ostentar posicion de dominio o, dicho de otro modo,
debe tener la capacidad para afectar o distorsionar, unilateralmente y en forma
sustancial, las condiciones de oferta o demanda del mercado, por razones tales como
una importante participacién de mercado, un alto nivel de concentracién, la existencia
de barreras de entrada y la ausencia de competencia potencial. Si no contara con
posicion de dominio, su conducta no podria constituir un abuso de posicidn de dominio.

El cumplimiento de este requisito no puede evaluarse en abstracto, sino que debe
analizarse en relacion con un mercado especifico. En ese sentido, para determinar la
existencia de posicion de dominio, es necesario definir previamente el mercado
relevante en el que el presunto infractor gozaria de dicha posicién.

61

El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda practica que la limite y el abuso de posiciones
dominantes o monopdlicas. Ninguna ley ni concertacién puede autorizar ni establecer monopolios.
(.-
Las practicas exclusorias o practicas de exclusion son aquellas mediante las cuales un monopolista u operador
dominante ejerce su poder monopolico para disuadir la entrada de potenciales competidores al mercado o impedir
que éstos incrementen su produccion. Al respecto, Hovenkamp anota:
(-..) El Juez Wyzanski sabiamente definio el "ejercicio” del poder de monopolio como una practica "de
exclusion" es decir, una practica que disuade a los potenciales rivales de entrar en el mercado del
monopolista, o a los rivales actuales de aumentar su produccion en respuesta al incremento de los
precios
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En lo que se refiere al segundo requisito, las restricciones indebidas a la competencia
son aquellas conductas que, conforme a lo sefialado en el literal h) del articulo 10.2 del
TUO de la LRCA, «impidan o dificulten el acceso o permanencia de competidores
actuales o potenciales en el mercado por razones diferentes a una mayor eficiencia
economica.

Precisamente, el articulo 10.2 del Decreto Legislativo 1034 desarrolla ejemplos tipicos
de abuso de posicién de dominio, como la negativa injustificada de trato (literal a), la
discriminacion indebida (literal b), las clausulas de atadura (literal c), el abuso de
procesos legales (literal f), entre otros. Sin embargo, al no poder tipificar todas las
conductas posibles que constituirian una afectacion al mercado producto del abuso de
una posicién dominante también es sancionable, como ha sido sefialado anteriormente,
cualquier conducta que impida o dificulte el acceso o permanencia de competidores
actuales o potenciales en el mercado por razones diferentes a una mayor eficiencia
economica (literal h).

En la calificacion de este segundo requisito, si el presunto infractor demuestra que la
conducta investigada se basa en una justificacién comercial valida, no se configurara un
abuso de posicion de dominio. Asi, si el presunto infractor demostrase la introduccion
de eficiencias, estas deberan ser contrastadas con los efectos restrictivos de la
conducta observados en la siguiente etapa del andlisis.

El tercer requisito establece que, para que se configure un abuso de posicién de
dominio, la conducta del presunto infractor debe haber producido un efecto exclusorio.
Este requisito se refiere a la necesidad de verificar que la conducta investigada
restringié o pudo restringir la competencia a favor del presunto infractor (o de alguna de
sus empresas vinculadas) y en perjuicio de sus competidores reales o potenciales,
directos o indirectos, afectando de esta manera el proceso competitivo®?.

En otras palabras, debe verificarse que la conducta investigada produjo o pudo
producir: (i) el efecto de otorgar, mantener o incrementar el poder de mercado del
presunto infractor o de alguna de sus empresas vinculadas (beneficio anticompetitivo) v,
a la vez, (ii) el efecto de provocar la salida, dificultar la permanencia o restringir la
entrada de uno o mas competidores reales o potenciales, directos o indirectos, del
presunto infractor (perjuicio anticompetitivo).

En la calificacion de este requisito, debe verificarse una relacion de competencia (real o
potencial, directa o indirecta) entre el presunto infractor y los presuntos afectados;
ademas de la capacidad de la conducta investigada para afectar el funcionamiento
eficiente del proceso competitivo y el bienestar de los consumidores.

Cabe resaltar que, para que se configure un abuso de posicion de dominio, es
necesario que estos tres requisitos se presenten de modo concurrente. En tal sentido,
bastara que falte uno de estos requisitos para que la conducta investigada no pueda
constituir un abuso de posicién de dominio.

MARCO TEORICO APLICABLE AL ANALISIS DE LA CONDUCTA

Las ofertas convergentes de servicios fijo-movil

En los ultimos afios, la industria de las telecomunicaciones se ha caracterizado por una
rapida evolucion hacia los paquetes convergentes, que incluyen comunicaciones fijas y
moviles, siendo una de sus manifestaciones los paquetes 4Play que agrupan los
servicios fijos (voz fija, internet fijo y/o TV Paga) y los servicios méviles (telefonia movil
y/o internet movil), las cuales han llegado a generalizarse en mercados con una

62

Al respecto, véase la Resolucion 048-2013/CLC-INDECOPI del 27 de diciembre de 2013, considerando 65. En
https://bit.ly/31jaktx . Fecha Ultima de consulta: 14 de octubre de 2020.
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industria de las telecomunicaciones mas desarrollada®® (Asia Pacifico, Europa y Norte
América). Este cambio se ha debido tanto a la demanda de los usuarios finales como a
la evolucion de la tecnologia.

Al respecto, la Asociacion Especial de Grupos Moviles (en adelante, GSMA®%* por sus
siglas en inglés) ha sefialado® que en los Ultimos afios existe una aceleracion por parte
de los operadores que cuentan con activos para la provisién de las cuatro categorias de
servicios de telecomunicaciones (telefonia fija, internet fijo, TV Paga y telefonia maovil)
por intentar obtener una ventaja competitiva en estos activos a través de los paquetes
4Play. Esto se ha producido, con el objetivo de que otros competidores que no poseen
todos esos activos (v. g. operadores que solo ofrecen telefonia movil) no puedan
replicar las ofertas convergentes.

Asi, los incumbentes y otros operadores convergentes, que proveen servicios fijos y
moviles, ofrecen servicios empaguetados a un precio con descuento, los cuales en la
mayoria de los casos se deben a las ventajas en el tamafio del negocio (economias de
escala) y la mayor eficiencia en la red. En algunos casos los incumbentes utilizan su
escala y ventaja tecnoldgica para introducir descuentos que rebajan los precios hacia
niveles mas competitivos con el objeto de tomar ventajas adicionales de una menor
tasa de cancelacion de clientes (churn rate), en areas tales como la facturacién y el
servicio al cliente y asi, incrementar o al menos proteger los ingresos totales por cliente.

Por otro lado, la GSMA, sefial6 que la aceleracién de las ofertas convergentes se viene
produciendo en mayor medida en los mercados desarrollados (Asia Pacifico, Europa y
Norte América). A su vez, la convergencia esta conllevando hacia una aceleracion en la
consolidacion de los mercados de telecomunicaciones con el objetivo de adquirir
compafias que agreguen nuevas capacidades de servicios, asi como economias de
escala en un mercado diferente de donde se viene participando.

Segun se observa en el Grafico N° 1, en los paises que conforman la Unién Europea la
proporcion de hogares que contrataron paquetes 4Play se ha venido incrementando
desde el afio 2014, mientras que la proporcion de hogares que contrataron paquetes
2Play y 3 Play disminuyeron ligeramente.

Grafico N° 1: Evolucién de la contratacion de paquetes de servicios de
telecomunicaciones en los paises de la Union Europea
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Nota: Las fechas indican cuando fueron llevadas a cabo las encuestas.
Fuente: European Commission, E-Communications and Digital Single Market 2017, 2018.
Elaboracién: STCCO.
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Otra oferta convergente es el paquete 3Play de telefonia fija, internet fijo, telefonia mévil e internet movil.

La Asociacién Groupe Speciale Mobile (GSMA) es una organizacion de operadores moviles y compafiias
relacionadas (fabricantes de dispositivos, compafiias de software, proveedores de equipos, entre otros) que
representa sus intereses a nivel mundial.

65 GSMA, Convergence through whatever means necessary, 2015.
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Frente a este escenario, la respuesta de los operadores que prestan solo servicios
moviles ha consistido en ofrecer planes mas atractivos, con mayores volimenes de
datos o capacidad de navegacion (Gigabyte, en adelante GB). Asimismo, estos
operadores han buscado alcanzar la consolidacidon en una empresa convergente, asi
como la prestacion de servicios empaquetados fijos y méviles en conjunto con otras
empresas®®.

Por otra parte, Fourneron y Lebourges®’ sefialan que las sinergias obtenidas por los
operadores de telecomunicaciones convergentes se encuentran relacionadas a los
gastos en capital, los costos de operacién de la red y los costos de operacion comercial.

e Respecto a las sinergias relacionadas con los gastos de capital, estas se
encuentran reflejadas en los mejores retornos sobre la inversion, debido a un
mejor aprovechamiento de la infraestructura por su utilizacién para la prestacion
de servicios fijos y méviles. Los retornos sobre la inversion de las empresas
convergentes resultan ser mayores al obtenido por las empresas que solo
ofrecen servicios moviles debido a que estas Ultimas solo utilizan su
infraestructura para la prestacion de servicios méviles.

e Respecto a las sinergias relacionadas con los costos de operacion de la red,
estas se derivarian de la reduccién de los costos de arrendamiento de los
enlaces de la red de retorno (en inglés, backhaul), tales como los enlaces de
fibra Optica o de microondas, de otros operadores.

e Respecto de las sinergias en los costos de operacion comercial, estas se
encuentran relacionadas con la reduccion de la tasa de cancelacién de
clientes®, el incremento en los ingresos totales por cliente y el permitir a las
empresas operadora realizar ventas adicionales de servicios complementarios.

Por otro lado, el Organismo de Reguladores Europeos de Comunicaciones Electrénicas
(en adelante BEREC, por sus siglas en inglés) presenté una gréafica de la arquitectura
de las redes fijas y mdviles, en donde se muestran las sinergias en costos de las
empresas convergentes. Segun se observa en el Gréfico N° 2, la red de retorno de la
red mavil se traslapa con la red de retorno de la red fija, creando potenciales sinergias
entre la implementaciéon de una red de retorno para la prestacion de servicios fijos y
moviles®®.
Gréfico N° 2: Arquitectura de redes fijas y méviles

® 3

N ‘ A A
_Cable \ weveerrerrrere iU
e
>

Local loop Fixed backhaul Fiied and mobile

Mobile backhaul core network

Fuente y elaboracion: BEREC (2017)
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Barclays, European Telecom Services, Make up or Break up, 2018.

Fourneron y Lebourges, Mobile-Only is Dead, Long Live Convergence! 2017.

En el caso de los paquetes Cuadruple Play la tasa de cancelacion de clientes puede llegar a acercarse o ser menor
a la tasa de cancelacion del componente del empaquetamiento con menor tasa de cancelacién como el servicio de
internet fijo. Arthur D Little, Time to monetize fixed mobile convergence, 2016.

Las redes fijas y moviles pueden ser subdivididas en el nlcleo de la red (en inglés Core Network), una red de
retorno y una red de acceso o bucle local.
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Por otro lado, segun el estudio “Global mobile industry trends”’®, a mayo de 2019, la
Comision Europea no habia necesitado de ninguna intervencion en contra de los
descuentos por empaquetamiento incluidos en las ofertas convergentes fijo-movil,
debido a que las empresas ofertantes de un solo producto (competidoras de las
incumbentes) habian sido capaces de mantenerse competitivos. Ello, considerando los
descuentos aplicados por las empresas convergentes y el gran desarrollo que han
tenido los paquetes 4Play.

En ese sentido, de acuerdo a los estudios mencionados, existe una tendencia,
evidenciada en paises europeos, hacia la provision de ofertas convergentes en los
mercados de servicios de telecomunicaciones. Asimismo, las empresas que prestan
servicios convergentes fijo-movil presentarian eficiencias por la oferta conjunta de estos
servicios, que les permite ofrecer descuentos por empaquetamiento con el objetivo de
lograr una ventaja competitiva sobre los operadores que solo ofrecen servicios méviles.

Justificacion de los empaquetamientos?™

Desde el punto de vista de la eficiencia (justificacion en base a la eficiencia), el
empaquetamiento permite generar economias de alcance en el consumo’?y economias
de alcance en la produccién y distribucion’.

Desde el punto de vista de la discriminacion de precios (justificacion en base a la
discriminacién de precios), el empaquetamiento constituye una alternativa para la
discriminacion de precios debido a que las diferencias en las valoraciones de estos
servicios por parte de los consumidores llegan a ser menos pronunciadas que las
diferencias en las valoraciones de los productos individuales.

Asi, el empaquetamiento podria representar una expansiéon pura del mercado, lo cual
sucede cuando este atrae a nuevos consumidores, los cuales previamente no
compraban ningln producto. Ademas, el empaquetamiento podria mejorar las ventas
hacia los consumidores existentes quienes previamente solo compraban algunos de los
componentes del paquete.

Teorias del dafo

Las siguientes teorias corresponden a los casos donde una empresa dominante en un
mercado enfrenta una real o potencial competencia en otro mercado, para lo cual
recurre a practicas de ventas atadas, empaquetamientos y/o descuentos por
empaqguetamiento.

La teoria del dafio del apalancamiento de poder de mercado

El argumento tradicional de las ventas atadas o los empaquetamientos como una
modalidad de apalancamiento de poder de mercado sefiala que estos constituyen un
mecanismo por el cual una empresa con poder de mercado en el mercado del producto
vinculante puede monopolizar o ganar poder de mercado en el producto vinculado
mediante el desarrollo de estas practicas comerciales, las cuales en algunos casos
podrian ser anticompetitivas segun las caracteristicas desarrolladas por las empresas.

70
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Dehiri y Williams, Global mobile industry trends, implications for New Zealand, 2019.

Esta seccion se basa en Fumagalli, Motta y Calcagno, Exclusionary practices, 2018.

La compra de un paquete de productos puede generar un mayor valor a los consumidores que la compra individual
de sus componentes. Por ejemplo, la compra del paquete puede reducir los costos de identificar la combinacién
mas apropiada que satisfaga una necesidad compleja.

La produccion de dos o mas bienes juntos puede permitir a los productores beneficiarse de las economias de
alcance. Como ejemplo tenemos la prestacion de los servicios de internet de banda ancha y el servicio de TV Paga
mediante tecnologia cablemédem o el servicio de internet de banda ancha y la telefonia fija mediante la tecnologia
DSL. Las economias de alcance obtenidas al proveer mdltiples servicios permiten a los operadores proveerlos con
un descuento por empaquetamiento.
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Respecto de lo anterior, la literatura econdmica ha desarrollado argumentos a favor y
en contra en relacion a este enfoque sobre las ventas atadas o empaquetamientos
como una préctica anticompetitiva.

Los argumentos en contra de que esta practica podria ser una practica anticompetitiva
vienen por el lado de un grupo de académicos asociados con la tradicion de la
Universidad de Chicago, conocidos colectivamente como la “Escuela de Chicago”’4,
sefialé que una empresa con poder de monopolio en un mercado (el mercado del
producto vinculante) no podria incrementar sus beneficios por monopolizar el mercado
de otro producto (el mercado del producto vinculado).

Segun estos académicos, el monopolista puede tener la habilidad, pero no el incentivo,
para extender o apalancar su poder de mercado hacia el mercado de un producto
complementario por medio de las ataduras o empaguetamientos. Ello se debe a que al
elegir de manera apropiada el precio de sus productos cuando los vende de manera
independiente, el monopolista lograr4d extraer mas rentas de sus consumidores.
Respecto a los paquetes o ataduras observados en los mercados, bajo la logica de la
Escuela de Chicago, estos se encuentran motivados por consideraciones de eficiencia
o calidad mas que por intentos de monopolizacién.

Al respecto, la critica de la Escuela de Chicago ha sido influyente en ayudar a las
autoridades de la competencia y Cortes a entender la racionalidad que se encuentra
detras de las préacticas de los empaquetamientos y ataduras. Este argumento provee de
un marco analitico comparativo: cuando los supuestos de la critica de Chicago se
mantienen, las ataduras o pagquetes en cuestién probablemente no representan un
problema’.

Los argumentos en favor de que esta practica podria ser una practica anticompetitiva
vienen dados por un grupo de académicos que han desarrollado enfoques tedricos para
explicar por qué puede ser racional para un monopolista el participar en actividades
potencialmente anticompetitivas tales como las ataduras o los empaguetamientos’®.

En primer lugar, esta la teoria del dafio basada en la extracciéon imperfecta de la
renta, la cual sefiala que cuando la empresa infractora presenta restricciones en la
eleccion del precio del producto vinculante’”, al no poder extraer las rentas de eficiencia
de un rival méas eficiente en la oferta del producto vinculado, tendra un incentivo para
excluir a su rival mediante la vinculacion. En estos casos, es crucial explicarse por qué
la empresa alegada es incapaz de extraer la renta de eficiencia de la rival.

Al encontrarse esta teoria del dafio relacionada a las practicas de vinculaciones o
ataduras, no explicaria la conducta investigada y denunciada por ENTEL motivo por el
cual no es posible considerarla en la presente investigacion debido a que la practica
denunciada consiste en un empaquetamiento mixto.

En segundo lugar, se encuentra la teoria del dafio basada en el compromiso de una
fijacion agresiva de precios, la cual sefiala que la vinculacién o empaquetamiento se
produce como un medio para comprometerse en una conducta agresiva de precios, con
la finalidad de disuadir la entrada en el mercado del producto vinculado’®. Esta teoria
considera que el mercado del producto vinculado se caracteriza por una competencia
oligopolista con fuertes economias de escala. En este escenario, mediante el
empaguetamiento se busca intensificar la competencia en precios en el mercado
vinculado, previniendo que los entrantes lleguen a una escala eficiencia y limitando con
ello los beneficios que esperarian ganar en este mercado.

74
75
76
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Fumagalli, Motta y Calcagno, op. cit., 2018, p. 352.

Niels, Jenkins y Kavanagh, op. cit., 2016.

Fumagalli, Motta y Calcagno, op. cit., 2018, pp. 425-427.

Esto puede darse porque el precio tiene que ser negociado con algin gobierno o cuerpo regulador.
En principio, desarrollado sobre el modelo de Whinston, Tying, Foreclosure and Exclusion, 1990.
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Un requerimiento para hacer uso de esta teoria del dafio es mostrar que el compromiso
para vincular o empaquetar de la empresa infractora alegada es creible y que dicha
decision no se puede revertir. Un punto importante, es que el empaquetamiento sera
rentable solo en la medida en que ello resulte en una disuasiéon de la entrada. Asi, la
empresa dominante solo se comprometera en el empaquetamiento cuando tiene un
conocimiento bastante exacto acerca de la estructura de costos de su rival y los
probables beneficios que obtendria si se comprometiera con el empaquetamiento.

Esta teoria del dafio no explicaria la conducta denunciada por ENTEL debido a que la
preocupacion en la competencia es sobre una potencial exclusién de los actuales
operadores del mercado de servicios moviles y no sobre la disuasiéon de la entrada de
nuevos competidores en este mercado. En consecuencia, esta teoria no explicaria la
conducta investigada y denunciada por ENTEL motivo por el cual no es posible
considerarla para justificar porque un empaquetamiento mixto podria ser anticompetitivo
para el presente caso.

En tercer lugar, se encuentra la teoria del dafio basada en la posibilidad de entrada
en todos los mercados, la cual considera que es posible la entrada en todos los
mercados de manera simultanea. El modelo que lo sustenta se refiere a industrias
dinamicas donde el modo de entrada es a través de la innovacién, con un importante
gasto inicial en investigacion y desarrollo (R&D, por sus siglas en inglés). Las ataduras
0 empaguetamientos actian como una forma de incrementar las barreras a la entrada
en un contexto donde los entrantes necesitan invertir en cada mercado donde la
empresa alegada infractora se encuentra activa y se tiene una baja probabilidad de que
la inversidn sea exitosa, poniendo a las empresas competidoras en una posicion para
desafiar al incumbente.

Bajo esta teoria del dafio, el incumbente necesita comprometerse con el
empaguetamiento antes de que los entrantes tomen su decision de inversién. Segun
sefiala Motta et al., esta teoria del dafio resulta ser bastante especifica y resultaria ser
dificil demostrar que las ataduras fueron emprendidas con un motivo estratégico.

De forma similar a la anterior teoria, en el presente caso la preocupaciéon en la
competencia es sobre una exclusion de los actuales operadores del mercado de
servicios moviles y no sobre la disuasion de la entrada de nuevos competidores en este
mercado. En consecuencia, esta teoria no explicaria la conducta investigada y
denunciada por ENTEL motivo por el cual no es posible considerarla para justificar
porque un empaguetamiento mixto podria ser anticompetitivo para el presente caso.

Finalmente, tenemos la teoria del dafio basado en descuentos por
empaqgquetamiento anticompetitivos, la cual se aplica cuando el descuento por
empaquetamiento es la fuente del efecto exclusorio™. Este caso corresponde a una
situacion donde una empresa es dominante en un mercado y ofrece un descuento
sobre la compra de un paquete de productos. Sea el caso de un incumbente que tiene
un monopolio en el mercado A, ofreciéndolo a un precio de monopolio, y ofrece un
descuento a los consumidores si ademas compran el producto B. En este caso, el
descuento por empaquetamiento representa una forma de implementar un bajo precio
del producto B. Como consecuencia, un comprador que compra el producto B de una
empresa rival de la empresa dominante pierde el descuento otorgado por el
monopolista. Asi, la empresa rival necesita ofrecer un precio suficientemente menor del
producto B para compensar al comprador por la pérdida del descuento.

79

Al respecto, en las teorias del dafio descritas previamente, los efectos anticompetitivos de la empresa dominante
eran generados por la decision de vender dos 0 mas servicios juntos (empaquetamientos) o por la decision de
condicionar la compra de un producto a la venta de otro producto (ataduras). En estos casos, el empaquetamiento
tiene la finalidad de generar un compromiso creible para una competencia agresiva en precios ante el caso de
entrada, donde el precio tiene un rol indirecto y no es la fuente del efecto exclusorio.-
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En este caso el precio del producto B (precio incremental) de la empresa dominante
puede ser tan bajo que un rival mas eficiente puede ser excluido del mercado. Las
razones del descuento por empaquetamiento se pueden encontrar entre las teorias
sobre practicas predatorias. Al respecto, la empresa dominante podria establecer en
principio un precio predatorio para el producto B, sin necesidad de recurrir a estrategias
comerciales que involucren al producto A. En estos casos, segun sefala Motta et al., la
teoria econdmica no explica por qué una empresa cuyo objetivo sea excluir a un rival en
el mercado B prefiera recurrir a un descuento por empaquetamiento en lugar de a una
practica predatoria.

Al respecto, esta teoria del dafio explicaria la conducta investigada y denunciada por
ENTEL, debido a que la preocupacion en la competencia es sobre la exclusion de los
actuales operadores del mercado de servicios méviles mediante un fuerte descuento
por empaquetamiento en los planes “Movistar Total”, el cual implicara un precio
incremental del componente de servicio movil no replicable por otra empresa con el
mismo grado de eficiencia.

En conclusion, considerar el empaquetamiento mixto como una posible practica
anticompetitiva, mediante la cual una empresa traslada su posicién de dominio de un
mercado (producto vinculante) a otro mercado (producto vinculado), se explicaria
mediante la teoria del dafio basado en descuentos por empaguetamiento
anticompetitivos.

El estandar de la prueba

En la seccion anterior se mostré que la teoria del dafio basado en descuentos por
empaquetamiento anticompetitivos es la pertinente para analizar la conducta
investigada y denunciada por ENTEL. A continuacién, se analizarda la préactica
desarrollada por las agencias de competencia internacional en relacion a los metidos
utilizados para evaluar un posible empaquetamiento anticompetitivo.

Estados Unidos

224,

225.

En las directrices para el cumplimiento de la Seccion 2 de la Ley Sherman del afio
200889, se sefialé que pocas decisiones han sido abordadas bajo un analisis legal del
descuento por empaquetamiento bajo dicha normativa. Asi, los tribunales que han
abordado el tema han empleado algin tipo de prueba basada en los costos para
determinar si el precio del paquete esta por debajo de alguna medida de costos. Sin
embargo, debido a que no existe una forma particular para la aplicacion de esta prueba,
el Departamento de Justicia de EE.UU. (en adelante, DOJ por sus siglas en inglés)
propone la aplicacion de una serie de criterios safe harbors®' de precio-costo que
deberian servir para el andlisis de los descuentos por empaquetamiento.

Las directrices de competencia consideran dos teorias del dafio aplicadas a los
descuentos por empaquetamiento, para las cuales se aplican diferentes safe harbor
dependiendo de si es posible o no una competencia entre paquetes. Estas medidas
buscarian reducir los costos administrativos de los procedimientos por practicas de
monopolizacion, al reducir el riesgo de condenaciones erréneas de conductas y limitar
el potencial chilling effect®? sobre los descuentos por empaguetamiento legitimos o
procompetitivos.

80
81
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Department of Justice, op. cit., 2008.

Los safe harbors consisten en reglas per se de legalidad, que especifican que cierta conducta no viola una norma.
El efecto de desaliento es entendido por la Corte Suprema de los Estados Unidos como un recurso ‘para declarar
inconstitucionales normas que sancionaban conductas que pueden desalentar al conjunto de los ciudadanos del
ejercicio en sus derechos ante el temor a ser sancionados por infringir una norma cuyo alcance resulta impreciso,
ya sea por su excesiva amplitud o por su vaguedad con que aparece definido.” Cuerda, Maria, Proporcionalidad
penal y libertad de expresion: la funcién dogmatica del efecto de desaliento, 2007.
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e Una primera teoria del dafio a la competencia aplica cuando es razonablemente
posible® la competencia entre paquetes. Esta teoria es similar a la teoria del
dafio de precios predatorios aplicados a todo el paquete y considera evaluar el
precio del paquete de productos. En este caso, una fijacidon de precios por debajo
de los costos podria forzar a los competidores a salir del mercado, posterior a ello,
la empresa dominante podria elevar los precios por encima de los niveles de
competencia. En caso contrario, sin precios por debajo de los costos, los
competidores con igual grado de eficiencia podrian igualar el precio del paquete,
sin verse afectada la competencia.

e Una segunda teoria del dafio se aplica cuando no es razonablemente posible
una competencia _entre paguetes, el DOJ propone establecer un safe harbor
basado en la asignacion del descuento a un/unos servicios del paquete, mediante
el cual el descuento por empaquetamiento del monopolista pase por una prueba
donde se compare una medida apropiada de los costos del producto competitivo
con el precio imputado del producto, conocida como la prueba de atribucion del
descuento. Este precio imputado es el resultante de asignar todos los descuentos
y reembolsos atribuibles al empaquetamiento®. Cuando el descuento por
empaguetamiento se encuentre fuera del safe harbor, este sera ilegal solo
cuando: i) no tenga beneficios procompetitivos, o ii) si en caso existan beneficios
procompetitivos, el descuento produzca dafios mayores a estos beneficios.

En conclusién, el DOJ considera que un desarrollo claro de los estandares
administrativos para analizar los descuentos por empaguetamiento seria promovido
mediante el uso de adecuadas pruebas de precio-costo (los safe harbor), las cuales
segun se ha mostrado varian dependiendo de si la competencia entre paquetes es 0 no
razonablemente posible.

Comunidad Europea

227.

228.

La Guia de la Comision Europea sefiala que los descuentos multiproducto aplicados por
las empresas con posicion de dominio pueden ser contrarios a la competencia en el
mercado vinculado o vinculante® cuando el descuento es tan grande que los
competidores con igual grado de eficiencia que solo ofertan una parte de los
componentes no pueden competir contra el paquete objeto del descuento.

Al respecto, la Guia de la Comision contempla dos pruebas alternativas para evaluar si
un descuento multiproducto es anticompetitivo, la cual dependera de si el descuento se
trata de una competencia de un paquete contra otros paquetes o no, como se describe
a continuacioén:

e Por un lado, cuando una competencia entre paquetes no es razonablemente
posible, entonces se compara el precio incremental que los consumidores
pagan por cada producto con el LRAIC de cada producto del paquete de la
empresa dominante. La Comision no intervendra cuando el precio incremental

83

84

85

Cuando un competidor individual puede proveer todos los productos del paquete, cuando mdultiples competidores
pueden formar un equipo para proveer su propio paquete, o cuando consumidores sofisticados pueden juntar sus
propios paquetes.

Sibley, Sibley y Stallings, Tying and Bundled Discounts: An Equilibrium Analysis of Antitrust Liability Tests, 2016.
Esta prueba fue propuesta en el caso PeaceHealth

B descuento de A B

P —
' unidades de ventade B = *

Donde:

CE: Costo variable promedio de producir el bien B de la empresa 1.

PE: Costo variable promedio de producir el bien B de la empresa 1.

Para ello se consideran dos mercados de productos vinculados por la relacién de compra, un mercado del producto
de la empresa dominante (producto vinculante) y otro producto del mercado donde se cuenta con competencia
(producto vinculado).
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230.

de cada uno de los productos que conforman el paquete se encuentra por
encima del LRAIC. Por otra parte, la Comisidn sefiala que podra proceder a un
control de la conducta si el precio incremental se encuentra por debajo del
LRAIC, debido a que la empresa con posicién de dominio podra impedir la
expansion o la entrada al mercado incluso de un competidor con igual grado
de eficiencia.

e Por otra parte, cuando una competencia entre paquetes si es razonablemente
posible se debe de comparar si el precio del paguete en su conjunto es
predatorio®®.

Respecto a las eficiencias, la Comision Europea examinard las alegaciones de la
empresa dominante, sobre si las practicas de venta por paquetes suponen un ahorro a
la produccién o la distribucién en beneficio de los consumidores, también se analizaran
si tales practicas reducen los costos de transaccion. Asimismo, examinara si la
combinacién de dos productos independientes en un Unico producto permite aumentar
la capacidad de introducirlo en el mercado en beneficio de los consumidores, entre
otros puntos.

Finalmente, es importante mencionar que, en lo referente a las conductas excluyentes
basadas en el precio, la Comision Europea ha sefialado que en caso los datos sugieran
que un competidor con igual grado de eficiencia pueda competir eficazmente en precios
con la empresa dominante, en principio se deducira que no es probable que el
comportamiento de la empresa dominante tenga un efecto negativo en la competencia
efectiva, ni sobre los consumidores y por lo tanto sera improbable que intervenga. En
caso contrario, cuando los precios aplicados por la empresa dominante puedan excluir
a las empresas con igual grado de eficiencia, la Comision incorporara este elemento en
su evaluacién general del cierre anticompetitivo del mercado. Asimismo, tendra en
cuenta otras pruebas cuantitativas y cualitativas que considere pertinente®.

Los Lineamientos de Libre Competencia del OSIPTEL

231.

Los Lineamientos de Competencia, en lo referente a los descuentos por
empaguetamiento, contemplan el caso donde no es posible una competencia entre
paquetes. Para este caso de abuso de posicién de dominio, los lineamientos establecen
una serie de criterios a seguir por las instancias de solucion de controversias del
OSIPTEL para su evaluacion®:

. Bienes diferentes, para que haya atadura o empaquetamiento los bienes deben
ser diferentes desde el punto de vista de la demanda.

. Efectos de exclusion, la practica debe estar destinada a excluir a los
competidores ya sea en el mercado del bien vinculado o atado trasladando la
posicién de dominio.

o Ausencia de justificacion objetiva, la conducta podria ser legitima si existe
justificacién objetiva para realizarla si se produjeran eficiencias que beneficien a
los consumidores y compensen los efectos anticompetitivos.

86

87

La Comision ha sefialado que “si las pruebas indican que los competidores de la empresa dominante estan
vendiendo paquetes idénticos, o podrian hacerlo en el momento adecuado sin que los costes adicionales les
disuadieran de ello, la Comision considerara generalmente que se trata de una competencia de un paquete contra
otro paquete, en cuyo caso la pregunta pertinente no es si los ingresos incrementales cubren los costes
incrementales de cada producto del paquete, sino mas bien si el precio del paquete en su conjunto es predatorio”.
Numeral 27 de la guia para la aplicacién del articulo 102 a las practicas exclusorias de la Comision.

Un precio individual de uno de los servicios del empaquetamiento supera el precio total del empaguetamiento.

No se considera el elemento de coercion debido a que en los casos de empaquetamientos mixtos no es necesario
demostrar que existe coercion explicita.
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Respecto a los casos donde es posible una competencia entre paquetes los
Lineamientos de Competencia no sefialan como analizarlos. No obstante, siendo que
las agencias de competencia internacionales lo evalian como un caso de precio
predatorio multiproducto, se toman en cuenta las recomendaciones que realizan los
Lineamientos de Competencia sobre las practicas de precios predatorios.

Al respecto, los Lineamientos de Competencia sefialan que los precios predatorios se
caracterizan por tener un efecto negativo en los competidores, originados por el
depredador (empresa con posicion de dominio) que cobra un precio lo suficientemente
bajo, que impide o limita la presencia de competidores en el mercado. Los precios
predatorios constituyen una conducta de prohibicion relativa, por lo que son
sancionados en aquellos casos que se demuestren que la misma podria tener efectos
negativos en el bienestar de los consumidores en el largo plazo.

Asimismo, los Lineamientos de Competencia exigen un requisito de intencionalidad en
la practica. Entre los elementos de juicio para determinar la existencia de
intencionalidad se tienen los siguientes:
(i) Duracion de la practica.
(i) Nivel de diferencias entre la tarifa y los costos.
(i) Diferencia entre los precios establecidos por el dominante y los establecidos
por los competidores.
(iv) Politicas de precios desarrolladas por el operador dominante en distintas
zonas geogréficas.
(v) Ausencia de oferta por parte de los competidores.
(vi) Resultados de la practica en términos de incremento de la cuota de mercado
por parte del operador dominante en detrimento de sus competidores.

Conclusiones sobre el estandar de la prueba

235.

236.

237.

238.

239.

A partir de lo revisado, el estandar de la prueba empleado en los casos de descuentos
por empaquetamiento varia en funcion de si los competidores de la empresa dominante
estén o no vendiendo paquetes similares, o puedan hacerlo sin incurrir en costos
adicionales que los disuadan de ello.

El tipo de analisis de precio costo a emplear en el presente caso dependera de si es
posible 0 no una competencia entre paquetes, por lo cual resulta clave precisar el
escenario de competencia entre paquetes al cual se refieren los diferentes estandares
de la prueba revisados (DOJ de EE. UU. y la Comisién Europea).

La competencia entre paquetes se encuentra relacionada a la teoria del dafio de
precios predatorios de una oferta multiproducto, donde la empresa con posicién de
dominio emplea un descuento por empaquetamiento tan grande como para excluir a
otras empresas que ofrecen paquetes similares. Esta teoria resulta aplicable en
aquellos casos donde se encuentre que las empresas afectadas son aquellas que
ofrecen paquetes idénticos. En este escenario, el estandar de la prueba consiste en
comparar si el precio del paquete en su conjunto es predatorio.

Por otro lado, cuando no hay competencia entre paquetes la teoria del dafio aplicable
es la del apalancamiento de poder de mercado donde la empresa con posicién de
dominio emplea un descuento por empaquetamiento que no tiene como efecto excluir
del mercado a otro operador que ofrece un paquete similar, sino a empresas que
ofrecen algunos componentes del paquete. En ese sentido, esta teoria resulta aplicable
en aquellos casos donde se encuentre que las empresas afectadas son aquellas que
ofrecen algunos componentes del paquete. En este escenario, el estandar de la prueba
consiste en comparar el precio incremental (0 precio imputado) con el costo incremental
de proveer el producto (LRAIC en la Comisién Europea).

Finalmente, es importante destacar que la Guia de la Comisién Europea considera que
en los casos donde un competidor con igual grado de eficiencia pueda competir
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eficazmente en precios con la empresa dominante se considerara que en principio no
es probable que el comportamiento de la empresa dominante tenga un efecto negativo
en la competencia efectiva.

Metodologia practica para analizar el caso

La metodologia seguida por el Cuerpo Colegiado Permanente servira para evaluar y
determinar si el descuento por empaguetamiento aplicado por la empresa investigada
en sus planes “Movistar Total” debe ser considerado como una practica anticompetitiva
y si esta conducta debe ser sancionada. Para ello:

0] En primer lugar, se identificard el mercado relevante, para luego pasar a

identificar si la empresa investigada cuenta con posicién de dominio.

(ii) Seguidamente, se procederd a evaluar la existencia de la conducta denunciada,

para lo cual se determinara primero si el descuento ofrecido en los planes
“Movistar Total” corresponde a una competencia entre paquetes o no.
Posteriormente, se determinara el tipo de test precio-costo que debera aplicarse,
siguiendo los criterios sefialados en el siguiente grafico.

Gréfico N° 3: Definicion

Analisis de la denuncia

&, El descuento por
empaguetamiento
corresponde a una
competencia entre
paquetes?

Si | No
| |

: Precio
Precio paquete vs -
incremental vs
Costo paquete LRAIC

Elaboraciéon: STCCO

e Si se determina gue el descuento si corresponde a una competencia entre
paquetes entonces se evaluara si el precio del paquete se encuentra por
encima de los costos del paquete.

e Si se determina que el descuento no corresponde a una competencia entre
paguetes entonces se evaluara si el precio incremental se encuentra por
encima de su LRAIC.

(i) Posteriormente, se procedera a evaluar los efectos que la conducta tiene o podria

tener en la competencia en el mercado afectado. Para ello, se evaluaran
indicadores de competencia del mercado de servicios moviles, tales como cuotas
de mercado y portabilidad. Finalmente, se evaluaran los posibles efectos de la
conducta.

ANALISIS DE LA CONDUCTA INVESTIGADA

PLANTEAMIENTO DEL CASO

El presente procedimiento requiere de un analisis particular sobre el desarrollo de las
ofertas convergentes toda vez que es la primera oferta lanzada al mercado peruano de
telecomunicaciones de estas caracteristicas. Asimismo, el mercado peruano no cuenta
con ningun tipo de regulacién sobre replicabilidad de ofertas como si existe en otros
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paises como Espafa, en el cual, al agente con poder de mercado (Telefénica de
Espafia) se le establece como obligaciones el andlisis ex ante de las ofertas lanzadas a
fin de determinar potenciales efectos sobre el mercado de telecomunicaciones.

En el presente caso, la conducta objeto de imputacidn es una posible practica de abuso
de posicibn de dominio en la modalidad de descuentos por empaquetamiento, de
acuerdo con el literal h) del articulo 10.2 del TUO de la LRCA, a través de los planes
“Movistar Total”, la cual se formulé de la siguiente forma:

El ofrecimiento de un descuento condicionado a la contrataciéon de todos (o
casi todos) los servicios de TELEFONICA, a través de los planes “Movistar
Total” (los planes referidos consisten en empaquetamientos o paquetes de
servicios fijos y moviles).

De este modo, la presunta practica de abuso de posicion de dominio se desarrollé a
través de los servicios empaquetados, cuyo efecto es la reducciéon de la competencia
en el mercado de telefonia movil en beneficio de TELEFONICA, y perjudicando en el
mediano y largo plazo a los usuarios de este Ultimo servicio.

Cabe precisar que el inicio de la conducta denunciada se habria producido con el
lanzamiento de los planes “Movistar Total”, la cual se mantiene vigente hasta octubre
de 2020 (fecha de emisién de la presente resolucién).

El Cuerpo Colegiado Permanente evaluara si existen indicios razonables de un
presunto abuso de posicién de dominio en la modalidad en la modalidad de descuentos
por empaquetamiento, de acuerdo con el literal h) del articulo 10.2 del TUO la LRCA.
Especificamente, se analizara si existen indicios razonables de los siguientes requisitos:

i.  Que TELEFONICA ostente de posicion de dominio en el mercado relevante.

ii. Que TELEFONICA haya realizado una estrategia de descuentos por
empaguetamiento (conducta investigada) que no supere el estandar de prueba
aplicable.

ii. Que, mediante su conducta, TELEFONICA ha producido un efecto exclusorio,
obteniendo beneficios y que haya causado perjuicios al mercado de forma
directa o indirecta.

Cabe recordar que, para que se configure un abuso de posicion de dominio, es
necesario que estos tres requisitos se presenten de forma concurrente. En tal sentido,
bastara que falte uno de ellos para que la conducta investigada no constituya un abuso
de posicién de dominio y, por tanto, no sea sancionable.

Con relacién al primer requisito, para que se configure un abuso de posicién de
dominio, el supuesto infractor debe ostentar posicion de dominio o, dicho de otro modo,
debe tener la capacidad para influir de manera unilateral en las condiciones de oferta o
demanda del mercado, por razones tales como su cuota de participacion, el nivel de
concentracion, la presencia de barreras de entrada y la inexistencia de competencia
potencial, entre otras.

El cumplimiento de este requisito no puede evaluarse en abstracto, sino que debe
analizarse en relaciéon con un mercado especifico. En ese sentido, para determinar la
existencia de posicion de dominio, es necesario definir previamente el mercado
relevante en el que el presunto infractor ostentaria esta posicion.

En lo que se refiere al segundo requisito, para que se configure un abuso de posicion
de dominio, se debe verificar que el supuesto infractor realiz6 la conducta que se le
atribuye en su calidad de dominante. Asi, por ejemplo, de concluirse que no hubo una
competencia entre paquetes, los descuentos injustificados por empaquetamiento se
producen cuando los precios de los servicios se encuentran por debajo de los costos de
provisién o cuando el precio incremental del servicio se encuentra por debajo del costo
incremental (LRAIC).
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Con relacién al tercer requisito, para que se configure un abuso de posicion de dominio,
el supuesto infractor debe obtener beneficios y causar perjuicios a partir de la conducta
investigada. Este requisito se refiere a la necesidad de verificar que la infraccion
denunciada afect6 la competencia a favor del presunto infractor (o de alguna empresa
vinculada) y en detrimento de sus competidores reales o potenciales, directos o
indirectos, y, por ende, del bienestar de los consumidores.

ANALISIS DE LA POSICION DE DOMINIO
DEFINICION DEL MERCADO RELEVANTE

El primer requisito para evaluar la conducta es definir el mercado relevante, la cual
debe ceiiirse a lo establecido en la normativa de libre competencia existente en el PerU.
Por ello, la metodologia seguida en el presente informe para determinar el mercado
relevante va en linea con lo establecido por el TUO de la LRCA y los Lineamientos de
Competencia, de modo que la delimitacion del mercado relevante se realiza sobre la
dimensién del producto relevante y la dimensién geogréfica.

Grafico N° 4: Definicion del mercado relevante

— Mercado del Mercado
servicio relevante relevante

Elaboracion: OSIPTEL

Seguln el TUO de la LRCA®, el mercado de producto relevante es el bien o servicio
materia de la conducta investigada y sus sustitutos. Asi, una vez identificado el
producto de la conducta investigada deben determinarse aquellos productos que sean
capaces de sustituirlo. Al respecto, el TUO de la LRCA sefala que en el andlisis de
sustitucion se deben evaluar las preferencias de los consumidores, las caracteristicas
usos y precios de los posibles sustitutos; asi como las posibilidades tecnoldgicas y el
tiempo requerido para la sustitucion.

De otro lado, la delimitaciéon geografica considera el area de concesion otorgada a los
operadores para la prestacion del servicio. Sin perjuicio de ello, teniendo en cuenta la
sustituibilidad por el lado de la oferta, en algunos casos se podra considerar que el
ambito geogréfico de la delimitacion del mercado relevante incluya distritos o zonas
cercanas a aquella donde opera la empresa investigada, en la medida que las
empresas que operan en las &reas cercanas podrian ingresar a la zona donde actla la
empresa investigada.

En el presente caso, la denuncia se refiere a un supuesto apalancamiento de poder de
mercado por parte de TELEFONICA desde los mercados de servicios fijos hacia el
mercado de servicios moéviles a través de los paquetes 4Play. No obstante, en la
medida en que los paquetes de servicios fijos pertenezcan a mercados distintos de los
servicios individuales, y la empresa denunciada mantenga una posicién de dominio en
estos mercados, también resultaria posible que el apalancamiento de poder de
mercado pueda realizarse desde los mercados de paquetes de servicios fijos (y no
desde servicios fijos individuales).

89

TUO de laLRCA

“Articulo 6.- El mercado relevante. -

6.1. El mercado relevante esté integrado por el mercado de producto y el mercado geografico.

6.2. El mercado de producto relevante es, por lo general, el bien o servicio materia de la conducta investigada y sus
sustitutos. Para el andlisis de sustitucién, la autoridad de competencia evaluard, entre otros factores, las
preferencias de los clientes o consumidores; las caracteristicas, usos y precios de los posibles sustitutos; asi como
las posibilidades tecnolégicas y el tiempo requerido para la sustitucion”.
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De esta manera, hay diversos productos que pueden ser considerados para la eleccion
del producto focal®®, pudiendo existir incluso mas de uno. Entre los productos a
considerar como productos focales se encuentran los servicios individuales de telefonia
fija, internet fijo y televisidbn de paga, los diferentes paquetes 2Play y los paquetes
3Play.

Por otra parte, respecto de los casos donde se intenta determinar si existe un problema
de apalancamiento de poder de mercado, BEREC®! sefiala lo siguiente:

“87. More generally, it is important to consider what the focal product should
be in a market definition exercise. For example, if the analysis is trying to
determine whether there is a problem with leverage of market power,
assessing whether there is a separate market for the bundle of services
(i.e. taking the bundle as the focal product of the market definition
exercise) may not be the appropriate test.

88. As discussed above, it is possible to define a market for the bundle of
services, while still defining separate markets for the individual services.
The presence of a separate market for the bundle of services, therefore,
does not necessarily indicate that there is no problem with leverage.
When assessing leverage of market power, therefore, it may make sense
to focus on whether there are separate markets for the individual
services.” (p.16) (El subrayado es nuestro)

Asi, cuando se trata de determinar si existe un problema de apalancamiento de poder
de mercado, resulta apropiado evaluar si existen mercados separados para los
productos que conforman el paquete, de manera que se pueda identificar el producto o
productos focales sobre el cual se produce el analisis del mercado relevante.

Para la eleccién del producto o los productos focales se debe evaluar las diferentes
combinaciones de servicio a fin de evidenciar desde qué combinaciones de servicios se
pueden crear los paquetes 4Play y desde los cuales se podria llevar adelante un
posible apalancamiento de poder de mercado dado las facilidades de sustitucién entre
paquetes.

Segun se observa en el siguiente grafico previo a la aparicién de los planes “Movistar
Total” en el afio 2019, la evolucion de los paquetes de servicios se caracterizd por el
continuo crecimiento de los paquetes 3Play y una evolucion casi constante de los
paquetes 2Play. Posteriormente, la introduccion de los paquetes 4Play en el 2019
significé la reduccién de los paquetes 3Play, mientras que la cantidad de paquetes
2Play no mostr6 mayores cambios.

Grafico N° 5: Evolucion de los paquetes de servicios segun nimero de componentes

100.0%

9.2% 11.9%
80.0% o 0
40.0%
20.0% 47.2% 46.9% 43.4% 41.5% 41.4%
0.0%
Dic-16 Dic-17 Dic-18 Dic-19 Mar-20
2Play 3Play 4Play
Fuente: Empresas operadoras Elaboracién: OSIPTEL
90 El producto focal se define como el principal producto bajo investigacion.
o1 BEREC, BEREC report on impact of bundled offers in retail and wholesale market definition, 2010.
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En ese sentido, se observa que los descuentos por empaquetamiento de los paquetes
4Play atraen principalmente a los usuarios que contratan los paquetes 3Play. Ello,
debido a las mayores facilidades de sustitucién (hacia el paquete 4Play) con la que
cuentan los suscriptores con paquete 3Play, al solo requerir agregar al paguete 3Play
los servicios moviles.

Por ello, de considerarse que TELEFONICA tiene poder mercado en paquetes 3Play,
estos pueden servir de base para apalancar ese poder de mercado hacia los mercados
de servicios moviles.

En relacién a los paquetes 2Play se evaluara si los descuentos por empaquetamiento
de los paquetes 4Play pueden tener la capacidad de atraer a estos usuarios. En caso
de darse lo anterior, de existir poder de mercado, se puede entender que es posible un
apalancamiento desde los paquetes 2Play hacia los mercados de servicios moviles.

En consecuencia, los productos focales sobre los cuales se realizara el analisis de
apalancamiento de poder de mercado son los paquetes 3Play y 2Play.

a.1 Mercado del producto

263.

264.
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267.

De acuerdo a lo sefialado en los Lineamientos de Libre Competencia, la definicién del
mercado de producto parte por determinar el nivel comercial en el que se brinda el
producto o servicio materia de la conducta investigada. Al respecto, los servicios
individuales de telefonia fija, internet fijo, TV paga y servicios méviles, y los paquetes de
servicios 2Play, 3Play y 4Play pertenecen al mercado aguas abajo, al tratarse de
servicios ofrecidos a los usuarios finales.

ENTEL sefial6 que el mercado relevante debera incluir a todos los productos que
resulten sustitutos desde el punto de vista de los usuarios (sustitucién de la demanda),
concluyendo que el mercado de producto esta comprendido por los servicios de acceso
a Internet fijo a través de medios aldmbricos y el servicio de TV Paga. Al respecto,
TELEFONICA sefial6 que el andlisis de la denuncia presenta una serie de deficiencias
metodoldgicas que distorsionan sus conclusiones, lo cual conllevaria a una reduccién
en el tamafo de los mercados en los que se desarrolla la conducta investigada vy
generaria la apariencia de que el poder de mercado de TELEFONICA es superior al
real.

Entre las recomendaciones que TELEFONICA sefiald6 se encuentran la utilidad de
recurrir a herramientas como las encuestas o0 entrevistas a los demandantes del
producto o servicio investigado para conocer su opinién sobre lo que consideran como
sustitutos cercanos. Respecto a la seleccién de los mercados de acceso a Internet y de
TV Paga para la definicion del mercado relevante, TELEFONICA sefial6 que se ha
desestimado la inclusiéon de ciertos servicios que si podrian formar parte de los
mercados respectivos. Entre estos productos alternativos se encontrarian los servicios
de transmision de contenidos audiovisuales por internet (OTT por sus siglas en inglés)
por ser un potencial sustituto de la TV Paga, y los servicios de acceso a internet fijo
inalambrico e internet movil por ser potenciales sustitutos del servicio de internet fijo
aldmobirico.

Asimismo, la empresa ha sefialado en sus alegatos que se deberia incluir los paquetes
2Play, particularmente los conformados por Internet fijo y TV Paga, toda vez que existe
sustituibilidad con los paquetes 3Play.

Cabe sefialar que TELEFONICA lanzé en enero de 2020 los planes “Movistar Total’®,
los cuales ofrecen paquetes con servicios fijos (TV Paga + Internet fijo + Telefonia fija) y
servicios maviles (telefonia mavil), siendo una primera aproximacién a una oferta
convergente.

92

Tarifa registrada mediante cédigo SIRT TECNV2019000080.
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Grafico N° 6: Publicidad oferta “Movistar Total”

; w Internet fijo alambrico
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Fuente: Pagina web de la empresa operadora (recogido el 27/08/20) Elaboracién: OSIPTEL

268. Estos paquetes de servicios fijos y moviles ofrecen descuentos en la tarifa mensual
respecto de la contratacion separada de dichos servicios que, en promedio, fueron de
18% en la fecha de lanzamiento y de 13.4% en agosto de 2020, aproximadamente.

Cuadro N° 2: Descuentos ofrecidos en los paquetes “Movistar Total” %3

Descuento Ene-19 Abr-19 Agos-20

Minimo -13.2% -13.2% -6.8%

Promedio -18.0% -16.3% -13.4%

Maximo -21.9% -19.3% -19.3%
Fuente: SIRT Elaboracion: OSIPTEL

269. La oferta “Movistar Total” se encuentra enfocada en la contratacion de los principales
servicios de telecomunicaciones a través de una Unica empresa (TELEFONICA) motivo
por el cual, su publicidad y descuento se asocia sobre la contratacion de los paquetes
3Play de redes fijas (TV Paga + Internet fijo + Telefonia fija).

270. En las siguientes secciones se evalué lo sefialado por ENTEL y TELEFONICA a fin de
determinar el mercado relevante donde se evaluara la conducta denunciada.

Sustitucién por el lado de la demanda

271. Dado que los productos focales sobre los cuales se realizard el andlisis de
apalancamiento de poder son los paquetes 3Play y los paquetes 2Play, a continuacion,
se evalua la existencia de sustitucion entre estos paquetes y el servicio “Movistar Total”,
asi como la posible sustitucién entre el servicio ofrecido a través de las diferentes
tecnologias para el servicio de Internet fijo y TV Paga. Cabe sefialar que adicionalmente
se evaluo la sustitucion entre productos individuales y la oferta “Movistar Total” a fin de
evaluar lo sefalado por ENTEL en relacién con este tipo de sustitucion.

272. EIl Grafico N° 7 resume los posibles escenarios en funcion de las caracteristicas que
presentan®.

9 El descuento consideré la diferencia entre la tarifa por contratar el trio mas el servicio movil respecto de la tarifa de

contratar el servicio mediante la oferta “Movistar Total”.
De acuerdo con la seccién 4.3 de la Metodologia y Procedimiento, para determinar el mercado relevante se debe
realizar un andlisis previo de todos los servicios.

94
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Gréfico N° 7: Sustitucion desde el punto de vista de la demanda

Paquete 4Play

. 3Play + Tel. 2Play + Tel. Productos Sustitucion entre
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— Internet fijo Internet movil y otros
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—  Tel. movil

Elaboracion: OSIPTEL

Sustitucién entre combinaciones

273.
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En su Escrito N° 16, TELEFONICA sefialé que la combinacién de servicios 2Play
conformado por Internet fijo mas TV Paga formaria parte del mercado relevante bajo los
siguientes criterios:

(iv) La existencia de las ofertas 2Play que contienen los servicios “mas
populares” de los trios (Internet fijo y TV Paga) y la constante caida de
la demanda de telefonia fija.

Asimismo, la empresa sefiald que un analisis de precios sobre duos “ensamblados”, por
los consumidores, de Internet fijo y OTT (por las iniciales en inglés de over the top) de
contenidos serian sustitutos de los servicios 3Play

En relacién a la sustitucidon de los paquetes 2Play (Internet fijo mas TV Paga), el Cuerpo
Colegiado Permanente realiz6 un andlisis en esta seccion referida a dicha combinacién
mientras que en secciones posteriores se realizé un analisis sobre la sustitucién entre
TV Paga y OTT de contenidos a fin de evaluar la segunda combinacion planteada por
TELEFONICA.

En su Escrito N° 6, ENTEL sefial6 que existen hogares que pueden tener los cuatro
servicios de manera individual de diferentes operadores o tres servicios (Internet, TV
Paga y mévil o 2Play, TV Paga y mévil) de diferentes operadores, los cuales podrian
perfectamente migrar a “Movistar Total” debido a los precios anticompetitivos que
ofrece. Adicionalmente, el componente de telefonia fija en los Planes “Movistar Total”
tiene un precio de solo S/ 10 por lo que, inclusive los hogares que no tienen telefonia
fijla o no estan interesados en telefonia fija, podrian decidir contratar “Movistar Total”
debido a los precios anticompetitivos e irreplicables del paquete.

El Cuerpo Colegiado Permanente evalué la sustitucion entre de combinaciones a fin de
determinar si los consumidores serian susceptibles de migrar hacia el producto
“Movistar Total”.

La sustitucién de servicios contratados de forma individual involucra comparar las
contrataciones donde se encuentren los servicios de TV Paga e Internet fijo
considerando que el servicio de telefonia fija es el menos valorado de los servicios
empagquetados segun la ERESTEL 2018 (ver Grafico N° 8).
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Gréfico N° 8: Si su hogar tuviera que elegir el servicio mas importante de su paquete ¢, Cual
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Fuente: ERESTEL 2018 Elaboracion: OSIPTEL

Asimismo, este Ultimo servicio ha mostrado un decrecimiento en su uso (medido a
través del trafico originado) asi como en su contratacion (lineas en servicio) siendo el
primero el que ha presento mayor reduccion (ver Gréafico N° 9), lo cual se explicaria
debido a que los consumidores contratan el servicio de telefonia fija en los paquetes
3Play pero no lo usan dado que ahora utilizan otros medios de comunicacion (redes
sociales, videollamadas entre otros).

Gréfico N° 9: Indicadores de desempefio del servicio de Telefonia fija de abonado

Trafico desde lineas fijas de abonade
Lineas fijas en servicio de abonado 3,500.0
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Fuente: Empresas operadoras Elaboraciéon: OSIPTEL
En virtud de lo anterior, se evaluaron dos combinaciones de servicios individuales a fin
de compararlos con el paquete “Movistar Total”. Los criterios para analizar la sustitucion
consideran dos aspectos: i) aspectos relacionados a los precios y ii) aspectos
relacionados a las preferencias por contratar servicios empaquetados. Los siguientes
graficos muestran las combinaciones evaluadas, las cuales se diferencian en relacién a
la contratacion del servicio de telefonia fija de abonado.

Gréfico N° 10: Sustitucion contratacion individual vs. “Movistar Total” (agosto 2020)
4 servicios individuales (Internet fijo + TV Paga + Tel. fija + Tel. movil) 4Play
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61117



w2 il R
del Consejo de Ministros Telecomunicaciones

3 servicios individuales (Internet fijo + TV Paga + Telefonia moévil)

g ERRES

g
Internet fijo alambrico TV Paga Telefonia movil Movistar
(CLARO-S/ 79.9) (DIRECTV-S/ 106) (ENTEL-S/ 65) Total
S/. 250.9 S1.176

Elaboracion: OSIPTEL

281. Las combinaciones anteriores reflejan mayores tarifas que el servicio “Movistar Total”
por lo cual desde el punto de vista de los precios resulta mas atractivo contratar este
servicio que una contrataciéon individual de todos los servicios. Es decir, contratar un
paquete 3Play o 2Play (Internet fijo + TV Paga) representan menores tarifas que
contratarlos de forma desempaquetada. No obstante lo anterior, los consumidores que
contratan estos servicios de forma desempaquetada revelan una preferencia por este
tipo de contratacion.

282. Esta preferencia por contratar de forma desempaquetada se explicaria por una
preferencia por la calidad y/o alguna caracteristica particular de un operador motivo por
el cual, no resulta razonable considerar que la mayor proporcién de los consumidores
qgue contratan de forma individual los servicios evaluados preferirian migrar al paquete
“Movistar Total”.

283. Otras combinaciones posibles la constituyen los paquetes de servicios 3Play y 2Play de
Internet fijo mas TV Paga con telefonia movil. Los siguientes graficos muestran las
combinaciones evaluadas, las cuales se diferencian en relacion a la contratacion del
servicio de telefonia fija de abonado.

Grafico N° 11: Sustitucion contratacion empaquetada + telefonia movil vs. “Movistar
Total” (agosto 2020)

3Play + Telefonia movil 4Play
i o dhy My = Vs - -
= L e
Internet fijo alambrico TV Paga Telefonia fija Telefonia movil Movistar
Total
§/.150.9 S/.659
SI.216.8 8/.178
2Play (Internet fijo + TV Paga) + Telefonia movil 4Play
- »
* + | "- S vs -
I
Internet fijo alambrico TV Paga Telefonia moévil Moviater
Total
S/, 140.9 $/.65.9
S/, 206.8 $1.176

Elaboracién: OSIPTEL

284. Las combinaciones anteriores reflejan mayores tarifas que el servicio “Movistar Total”
por lo cual desde el punto de vista de los precios resulta mas atractivo contratar este
servicio empaquetado. Asimismo, los consumidores que contratan estos servicios de
forma empaquetada revelan una preferencia por este tipo de contratacion.

285. Por lo anterior, resulta razonable considerar que los consumidores que contratan por
separado paquetes 3Play con telefonia movil y/o 2Play (TV Paga + Internet fijo) con
telefonia movil podrian migrar al paquete “Movistar Total”. Por lo tanto, el producto focal
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286.

son los paquetes 3Play y 2Play y no la combinacién de los servicios que los conforman
contratados por separado.

En virtud de lo anterior, se estima lo alegado por TELEFONICA en relacién a que los
paquetes 2Play de Internet fijo y TV Paga podrian formar parte del mercado relevante a
setiembre de 2020.

Sustitucién entre servicios

TV Paga vs. OTT de contenidos (Netflix, Amazon Prime entre otros)

287.

288.

289.

290.

201.

En su Escrito N° 16, TELEFONICA sefial6 que el servicio de los OTT (por las iniciales
en inglés de over the top) de contenidos y el servicio de TV Paga formarian parte del
mercado relevante bajo los siguientes criterios:

(v) Las caracteristicas mismas de estos servicios.
(vi) El dinamismo del mercado de OTT de contenidos.

Asimismo, la empresa ha sefialado que un andlisis estatico de la competencia en este
mercado no permite entender a plenitud el funcionamiento de este. Los estudios
mostrados permiten concluir la existencia de una tendencia a un mayor consumo de
servicios OTT de contenidos, al mismo tiempo que existe una reduccién del consumo
de TV paga; lo cual permite concluir su condicién de sustituto.

Al respecto, el OSIPTEL mediante informe N° 148-GPRC/2019 que sustenta la
Resolucion de Consejo Directivo N°159-2019-CD/OSIPTEL®® que establecio “Aprobar la
publicacion para comentarios del Proyecto sobre la Determinacion de Proveedores
Importantes en el mercado N° 35; Acceso Mayorista al servicio de Television de Paga.”
realiz6 un analisis sobre la sustituibilidad de estos servicios concluyendo lo siguiente:

“En conclusién, el acceso a los contenidos mediante TV Paga y los OTT
de contenidos pagados (Netflix, HBO GO, Primer Amazon entre otros) u
OTT de contenidos gratuitos (por ejemplo You Tube) no se podrian
considerar sustitutos a septiembre de 2019.” (subrayado propio).

Dicho informe realizé un andlisis detallado de las cuotas de mercado y contenidos
ofrecidos en ambos servicios (TV Paga y OTT de contenidos) encontrando que no se
podrian considerar sustitutos como ha sido sefialado por TELEFONICA.

Adicionalmente, el Cuerpo Colegiado Permanente realizé un andlisis de la oferta
comercial de las empresas encontrado que las propias empresas de
telecomunicaciones ofrecen los servicios de TV Paga y OTT de contenidos de forma
conjunta, lo cual no resulta razonable si estos fueran sustitutos pues estarian
compitiendo consigo mismas. Al respecto, se ha observado que las empresas ofrecen
este servicio como un complemento a su oferta de TV Paga como se puede apreciar a
continuacion:

95

Publicado en el diario oficial El Peruano el dia LUNES 02/12/19. Resolucién que aprobd la publicacién para
comentarios del Proyecto sobre la Determinacion de Proveedores Importantes en el mercado N° 35; Acceso
Mayorista al servicio de Television de Paga.

63| 117



L) - a -
Presidencia
% PERU del Consejo de Ministros

Grafico N° 12: Movistar Colombia

Ofrecido
junto con

Fuente: Pagina web de la empresa (recogido el 28/09/20). Ver https://bit.ly/3icxmrJ
Elaboracion: OSIPTEL

Gréfico N° 13: Movistar Chile

Mas entretencion

e viden a través de Movistar Play, con cargo a tu boleta Movista

[ Frimers 3 meses iewitn Mot |
amazon Suscribete en Movistar Play
prime video
~ =7 Desde 1-5.940.-111#'—,
[ vermas (&)
Activar en Movistar Play
S0% e Seln. 3 prmeses Meses

Fuente: Pagina web de la empresa (recogido el 28/09/20). Ver https://bit.ly/3jaz1dS
Elaboracién: OSIPTEL
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Gréfico N° 14: Movistar Peru

A movistar O oA

Netflix

{Como accedo a Netflix desde mi Deco Smart?

Netflix llego a Movistar Play

;Desde queé dispositivos pue

fer @ ver Netfk

x desde Movistar Ploy e

£Como verifico que mi Deco Smart tiene acceso a Netflix?

¢Quiénes pueden adquirir el deco smart y cuénto cuesta?

HEM CNt SErvicio Bk M

do acceder a Netflix después de registrarme por Movistar Play?

wistar a 6 Mbps de velocidad y un Deco Smart

Fuente: Pagina web de la empresa (recogido el 28/09/20). Ver https://bit.ly/3kWIpHO

Elaboracion: OSIPTEL

Gréfico N° 15: Movistar Espafia
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Fuente: Pagina web de la empresa (recogido el 28/09/20). Ver https://bit.ly/3kWIpHO

Elaboraciéon: OSIPTEL

292. Por otro lado, existen algunos pronunciamientos internacionales de autoridades en
materia de competencia y/o regulacion que han emitido opinién sobre la relacién de los
OTT de contenidos y la TV Paga, asi como la relacién observada entre las empresas de
telecomunicaciones y los OTT de contenidos:
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En Colombia, la Comisién de Regulacion de Comunicaciones realiz6 un estudio
sobre los OTTs denominado “El rol de los servicios OTT en el sector de las
telecomunicaciones en Colombia™® en el cual encontré que no hay indicios para
afirmar la existencia de Cord-nevers, Cord-shaving y Cord-cutting producto de la
coexistencia de la TV Paga y los OTT al 2019. Lo anterior refleja que ambos
servicios no pueden ser considerados como sustitutos.

En México, el Instituto Federal de Telecomunicaciones sefialé que los OTT de
contenidos y los servicios de TV Paga no se pueden considerar dentro de un
mismo mercado relevante®’. El estudio desarrollado por el regulador sefial6 lo
siguiente en relacion a la relacion de los OTT y los Servicios de Television y Audio
Restringido:

“Ademas, hay elementos que indican que los servicios OTT son
complementarios al STAR. Corrobora lo anterior, la percepcion de
algunos proveedores de STAR que han incorporado a su oferta comercial
el acceso a contenidos audiovisuales a través de Internet, algunos
agentes econoémicos los reconocieron como complementos.

Si bien los OTT constituyen alternativas para que los usuarios finales
accedan a contenidos audiovisuales, actualmente no es posible
considerarlos como sustitutos o0 una restriccidn competitiva relevante al
servicio STAR de acuerdo a las condiciones actuales del ambiente
tecnoldgico y econémico en México.” (subrayado propio).

293. En conclusion, el acceso a los contenidos mediante TV Paga y los OTT de contenidos

294.

pagados (Netflix, HBO GO, Primer Amazon entre otros) u OTT de contenidos gratuitos
(por ejemplo, You Tube) no son sustitutos de la TV Paga y por ende no pueden formar
parte del mismo mercado relevante a septiembre de 2020.

En virtud de lo anterior se desestima lo alegado por TELEFONICA en relacion a que los
servicios OTT de contenidos formarian parte del mercado relevante.

Internet fijo alambrico vs. Internet fijo inaldmbrico

295.

En su Escrito N° 16, TELEFONICA sefialé que el servicio de Internet fijo alambrico y el
servicio de Internet fijo inalambrico formarian parte del mercado relevante bajo los
siguientes criterios:

i. Desde la perspectiva del consumidor, la velocidad de navegacion y los topes
de descarga no afectan la experiencia de éste, motivo por el cual se puede
satisfacer la demanda con ambos servicios.

ii. Que ambos servicios tengan caracteristicas diferentes no resulta suficiente
para excluirlo del mercado relevante, sobre todo, si dichas caracteristicas no
impactan en la experiencia del consumidor al hacer uso de los servicios.

iii. El analisis de la cobertura geografica antes que comprobar la
complementariedad de ambos servicios, muestra que la existencia de
sustitucion. El hecho de que actualmente se ofrezcan trios con internet
inaldmbrico permite comprobar que satisface la misma necesidad del
consumidor. Ante lo cual, deberia incluirse este dentro del mercado.

96
97

Disponible en http://bit.ly/2IV50sL. Fecha de dltima consulta: 9 de octubre de 2020.

Lo anterior se incluye en el acuerdo de pleno ndmero P/IFT/240217/104, en el cual se determiné que Grupo
Televisa S.A.B. de C.V. detenta poder sustancial en el mercado de la provision del servicio de television y audio
restringido. Mayor informacién ver pagina 405 del documento en el siguiente enlace https://bit.ly/3gMh8VH. Fecha
de Ultima consulta: 9 de octubre de 2020.
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296.

297.

298.

299.

300.

Al respecto, el OSIPTEL mediante Informe N° 147-GPRC/2019 que sustenta la
Resolucién de Consejo Directivo N°154-2019-CD/OSIPTEL®® que dispone la
“Determinacion de Proveedores Importantes en el Mercado N° 25: Acceso Mayorista
para Internet y Transmisién de Datos - Segunda Revisién.” realizé un analisis sobre la
sustituibilidad de estos servicios concluyendo lo siguiente:

“Dado lo observado anteriormente, el servicio de Internet fijo
comercializado a través de medios alambricos e inalambricos no podrian
ser_considerados, en _este_ momento, como parte de un mismo_mercado
relevante dadas sus caracteristicas diferenciadas (diferentes rangos de
velocidades, diferentes precios, diferentes niveles de cobertura,
diferencias tecnolégicas y la existencia de topes de capacidad en el
servicio inaldmbrico. No obstante lo anterior, se debe evaluar a fututo la
expansion del servicio asi como el incremento de velocidades a fin de
determinar si integran un mismo mercado”.

Posteriormente, el informe N° 020-GPRC/2020 que sustentd la Resolucién de Consejo
Directivo N° 026-2020-CD/OSIPTEL®® denominado “Disponer la revision del régimen
tarifario aplicable al servicio de acceso a internet fijo prestado por la empresa operadora
Telefénica del Peri S.A.A.” sefald lo siguiente en relacion al poder de mercado de
TELEFONICA en la provision del servicio de Internet fijo:

“Como se observa, los incrementos tarifarios se han dado de manera
sostenida y han afectado a una gran cantidad de usuarios. Ante esta
capacidad de Telefénica de ejercer este poder de mercado, sin que
las fuerzas competitivas puedan disciplinar su_comportamiento, se
recomienda evaluar la aplicacion de medidas asimétricas a Telefénica que
puedan disciplinar su ejercicio de poder de mercado tales como: (i)
incrementar el plazo para comunicar al OSIPTEL del incremento de
tarifas, (ii) incrementar la cantidad de informacion a proveer al abonado,
(ii) brindarle alternativas de migracién de plan, (iv) regulacion tarifaria,
entre otras.” (énfasis agregado).

De los informes sefialados se deduce que ENTEL y América Mdvil, que ofrecen el
servicio de Internet fijo inalambrico, no ejercen presion competitiva al servicio de
Internet fijo alambrico brindado por TELEFONICA. Es decir, no pueden ser
considerados como sustitutos para los consumidores.

Finalmente, el Informe N° 048-GPRC/2020 que sustenté la Resolucion de Consejo
Directivo N° 059-2020-CD/OSIPTEL que establece las “Normas Especiales para la
Prestacion del Servicio de Acceso a Internet Fijo aplicables a Telefonica del Perd
S.AAA” ha sefialado que los servicios de Internet fijo alambrico e Internet fijo
inalambrico no podrian ser considerados como sustitutos toda vez que presentan
diferentes caracteristicas.

El Cuerpo Colegiado Permanente realizé un analisis de sustitucion entre ambas
modalidades de acceso (internet fijo alambrico e inalambrico) encontrando que el
servicio de Internet fijo inalambrico cuenta con tarifas mensuales por el servicio
superiores y una capacidad de navegacién (GB) inferior respecto del servicio de
Internet fijo alambrico como se observa en el siguiente cuadro.

98

99

Publicado en el diario oficial El Peruano el dia lunes 02/12/19. Resolucién que aprobd la determinacion de
Proveedores Importantes en el Mercado N° 25: Acceso Mayorista para Internet y Transmision de Datos - Segunda
Revision.
Publicada en el diario oficial El Peruano el 15/02/20.
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Cuadro N° 3: Comparacion de las tarifas entre servicios de Internet fijo alambrico e

inalambrico
Internet fijo alambrico Internet fijo inalambrico
AMERICA MOVIL Entel
(HFC y FTTx) (Internet inalambrico)
Caracteristicas | Valores Caracteristicas | Valores
Tarifa mensual S/50 Tarifa mensual SI74
Velocidad de 10 Velocidad de 10
descarga (Mbps) descarga (Mbps)
Tope de Tope de
navegacion (GB) 1,000 navegacion (GB) 250
AMERICA MGVIL TELEFONICA AMERICA MOVIL Entel
(HFC y FTTx) (HFC y FTTx) (Internet inalambrico) (Internet inalambrico)
Caracteristicas | Valores | |Caracteristicas | Valores Caracteristicas | Valores Caracteristicas | Valores
Tarifa mensual S/59 Tarfa mensual 5/69.9 Tarifa mensual S/79 Tarfa mensual SI79
Velocidad de 50 Velocidad de o0 Velocidad de 50 Velocidad de 20
descarga (Mbps) descarga (Mbps) descarga (Mbps) descarga (Mbps)
Tope de Tope de . Tope de Tope de
navegacion (GB) 1,000 navegacion (GB) limitado navegacion (GB) 400 navegacion (GB) 1,024

301.

Fuente: Empresas operadoras

AMERICA MGVIL
(Internet inalambrico)

Caracteristicas | Valores
Tarifa mensual S/80
Velocidad de 20
descarga (Mbps)

Tope de 550

navegacion (GB)

Elaboracion: OSIPTEL

A fin de evaluar la sustituibilidad de ambos servicios se homogeniz6 las caracteristicas
comerciales ofrecidas en ambos servicios considerando las caracteristicas del servicio

de Internet fijo aldmbrico toda vez que este servicio es el comercializado en la oferta
“Movistar Total”. El siguiente cuadro presenta ambas ofertas con caracteristicas,
aproximadamente, similares.

Cuadro N° 4: Comparacion de las tarifas entre servicios de Internet fijo alambrico e

inaldmbrico
Internet fijo alambrice Internet fijo inalambrice

AMERICA MOVIL Entel
Caracteristicas Valores Caracteristicas | Valores
Tarifa mensual S/50 Tarifa mensual S/74
Velocidad de 10 Velocidad de 10
descarga (Mbps) descarga (Mbps)
Tope de Tope de
navegacion (GB) 1,000 navegacion (GB) 250

AMERICA MOVIL TELEFONICA AMERICA MOVIL Entel
Caracteristicas Valores Caracteristicas Valores Caracteristicas Valores Caracteristicas | Valores
Tarifa mensual S/59 Tarifa mensual S/59.9 Tarifa mensual S/169 Tarifa mensual SI79
Velocidad de 20 Velocidad de 20 Velocidad de 20 Velocidad de 20
descarga (Mbps) descarga (Mbps) descarga (Mbps) descarga (Mbps)
Tope de Tope de _ Tope de Tope de
navegacion (GB) 1,000 navegacion (GB) llimitado navegacion (GB) 1000 navegacion (GB) 1,024

Fuente: Empresas operadoras
Nota: Segun registré SIRT TECNV2020000110, América Movil ofrece 100 GB por S/ 15 en su servicio de
Internet fijo inalambrico motivo por el cual 600 GB extras equivalen a S/ 90. No se encontré paquetes de

recarga de datos en el servicio de Entel.

302. Si aplicamos un “pequefio pero significativo y no-transitorio” incremento de hasta 10%

AMERICA MOVIL

navegacion (GB)

Caracteristicas Valores
Tarifa mensual S/00
Velocidad de 20
descarga (Mbps)

Tope de 550

Elaboracion: OSIPTEL

(Test del monopolista hipotético), los consumidores con el servicio de Internet fijo

aldmbrico no migrarian al servicio de Internet fijo inaldambrico, sino que aceptarian el
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incremento dado que el primero representd una reduccion promedio de 26.4% en la
tarifa del servicio respecto del segundo. Esto aun considerando las diferencias en
relacion a la capacidad de navegacion en el plan de 10 Mbps que ofrece un 75% menos
de capacidad de navegacion (GB) en Internet fijo inalambrico respecto de Internet fijo
aldmbirico.

Cuadro N° 5: Comparacion de tarifas entre Internet fijo alambrico e Internet inalambrico

Internet fijo aldmbrico Internet fijo inaldmbrico Variacion
10 Mbps (América Movil) S/50.0| |10 Mbps (Entel) S/74.0 -32.4%
20 Mbps (América Movil) S/59.0
20 Mbps (Telefonica) S/59.9| |20 Mbps (Entel) S/79.0 -24.2%
Promedio S/56.3 Promedio S/76.5 -26.4%

Elaboracion: OSIPTEL

Nota: No se considero la tarifa del servicio de América Movil dado que este representa valores uy superiores
a los comercializados por su méas cercano competidor Entel motivo por el cual, se esperaria que los
consumidores migren a este operador ante incrementos tarifarios.

303.

304.

305.

Adicionalmente, el servicio de Internet fijo alambrico cuenta con una conexion directa al
modem lo cual le permite ofrecer una mejor experiencia en relaciéon al servicio de
Internet fijo inalambrico que cuenta con una conexién indirecta, lo cual puede generar
mayores interrupciones en el servicio.

En virtud de lo anterior, no resulta razonable considerar que un consumidor que se
enfrenta a ambos servicios sustituiria el servicio de Internet fijo alambrico por el servicio
de Internet fijo inalambrico toda vez que el primero ofrece menores tarifas y mayores
capacidades de navegacion (GB) a septiembre de 2020.

Por tanto, se desestima lo alegado por TELEFONICA en relacion a que el servicio de
Internet fijo inalambrico (considerado de manera individual) podria formar parte del
mercado relevante.

Internet fijo alambrico vs. Internet LTE

306.

El Cuerpo Colegiado Permanente realizé un analisis de sustitucion entre ambas
modalidades de acceso encontrando que si bien a nivel de tarifas, el servicio de Internet
LTE cuando tarifas similares al servicio de Internet fijo alambrico este Ultimo cuando con
mayores capacidades de navegacion (+500 GB en América Movil e ilimitado en
TELEFONICA).

Cuadro N° 6: Comparacion de las tarifas entre servicios de Internet fijo alambrico e Internet

LTE
Internet fijo alambrico Internet LTE

AMERICA MOVIL AMERICA MOVIL
Caracteristicas Valores Caracteristicas Valores
Tarifa mensual S/50 Tarifa mensual S/50.0
Velocidad de 10 Velocidad de 10
descarga (Mbps) descarga (Mbps)
Tope de Tope de
nawvegacion (GB) 1,000 nawvegacion (GB) =500

AMERICA MOVIL TELEFONICA AMERICA MOVIL
Caracteristicas Valores Caracteristicas | Valores Caracteristicas Valores
Tarifa mensual 5/59.0 Tarifa mensual 5/59.9 Tarifa mensual S5/59.0
Velocidad de 50 Velocidad de 50 Velocidad de 50
descarga (Mbps) descarga (Mbps) descarga (Mbps)
Tope de Tope de i Tope de
navegacion (GB) 1,000 navegacion (GB) limitado navegacion (GB) 500

Elaboracion: OSIPTEL
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307.

A fin de evaluar la sustituibilidad de ambos servicios se homogeneizaron las
caracteristicas comerciales ofrecidas en ambos servicios considerando las
caracteristicas del servicio de Internet fijo aldmbrico toda vez que este servicio es el
comercializado en la oferta “Movistar Total”. El siguiente cuadro presenta ambas ofertas
con caracteristicas, aproximadamente, similares.

Cuadro N° 7: Comparacion de las tarifas entre servicios de Internet fijo alambrico e Internet

308.

LTE
Internet fijo alambrico Internet LTE

AMERICA MOVIL AMERICA MOVIL
Caracteristicas Valores Caracteristicas Valores
Tarfa mensual S50 Tarfa mensual S5M125.0
Velocidad de 10 Velocidad de 10
descarga (Mbps) descarga (Mbps)
Tope de Tope de
navegacion (GB) 1,000 navegacion (GB) 1,000

AMERICA MOVIL TELEFONICA AMERICA MOVIL
Caracteristicas Valores Caracteristicas Valores Caracteristicas Valores
Tarifa mensual S/59.0 Tarifa mensual S/59.9 Tarifa mensual SM34.0
Velocidad de 50 Velocidad de 20 Velocidad de 20
descarga (Mbps) descarga (Mbps) descarga (Mbps)
Tope de Tope de - Tope de
navegacion (GB} 1,000 navegacion (GB}) limitado navegacion (GB} 1,000

Elaboracién: OSIPTEL
Nota: Segun registr6 SIRT TECNV2020000110, América Movil ofrece 100 GB por S/ 15 en su
servicio de Internet fijo LTE motivo por el cual 500 GB extras equivalen a S/ 75.

Si aplicamos un “pequefio pero significativo y no-transitorio” incremento de hasta 10%
(Test del monopolista hipotético), los consumidores con el servicio de Internet fijo
aldmbrico no migrarian al servicio de Internet LTE sino que aceptarian el incremento
dado que el primero representd una reducciéon promedio de 57% en la tarifa del servicio
respecto del segundo.

Cuadro N° 8: Comparacion de tarifas entre Internet fijo alambrico e Internet LTE

Internet fijo alambrico Internet LTE Variacion

10 Mbps (América Movil) S/50.0 10 Mbps (América Mévil) | S/125.0 -60.0%

20 Mbps (América Movil) S/59.0 20 Mbps (América Movil) | S/134.0 -56.0%

20 Mbps (Telefénica) S/59.9 20 Mbps (América Movil) | S/134.0 -55.3%

Promedio S/56.3 Promedio S/131.0 -57.0%

3009.

310.

311.

Elaboracion: OSIPTEL

Adicionalmente, el servicio de Internet fijo alambrico cuenta con una conexion directa al
modem lo cual le permite ofrecer una mejor experiencia en relaciéon al servicio de
Internet LTE que cuenta con una conexion indirecta, lo cual puede generar mayores
interrupciones en el servicio.

En virtud de lo anterior no resulta razonable suponer que un consumidor que se
enfrenta a ambos servicios considere sustituir el servicio de Internet fijo alambrico por el
servicio de Internet LTE toda vez que el primero ofrece menores tarifas y mayores
capacidades de navegacion (GB) a junio de 2020.

Por tanto, se desestima lo alegado por TELEFONICA en relacion a que el servicio de
Internet fijo LTE podria formar parte del mercado relevante a setiembre de 2020.

Sustitucién entre planes segln velocidades de descarga

312.

Las diferentes ofertas tarifarias de paquetes que contengan Internet fijo presentes en el
mercado se diferencian principalmente por la velocidad de descarga de este servicio. A
agosto de 2020, es posible encontrar paquetes con velocidades de internet fijo desde
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313.

314.

315.

316.

15 Mbps hasta los 400 Mbps. En ese sentido, corresponde evaluar la sustitucién de los
planes de paquetes segun rango de velocidades a fin de determinar si estos forman
parte de un mismo mercado o si por el contrario pertenecen a mercados distintos.

Para ello, se recurre al concepto de “cadena de sustitucion”, el cual consiste en que
dentro de un mercado relevante no es necesario que todos los productos sean
sustitutos el uno con el otro, puede ser suficiente que algunos productos sean sustitutos
indirectos de otros productos para ser incluidos en el mismo mercadol100.

Lo anterior sugiere que dos tipos de paquetes con grandes diferencias de velocidad de
internet fijo, por ejemplo, una conexién con velocidad de descarga de 15 Mbps y otra
conexién con velocidad de 50 Mbps, podran ser sustitutos de manera indirecta, y asi
pertenecer al mismo mercado relevante, siempre que exista una cadena de sustitucion
entre ambos productos. Esta cadena de sustitucion existira cuando las tarifas de ambos
paquetes se encuentren restringidas por la sustitucion de ambos paquetes por un
paquete intermedio (p.ej. un paquete de 30 Mbps).

Segun se observa en el Grafico N° 16 en los Ultimos afios se ha venido produciendo
una rapida sustitucion en el servicio de internet fijo hacia conexiones de mayor
velocidad de descarga. Asi, mientras que en el afio 2017 las conexiones con
velocidades inferiores a los 4 Mbps representaban el 65% del total de conexiones, estas
se redujeron a un 10% a setiembre de 2019. Por otra parte, las conexiones con
velocidades superiores a los 16 Mbps se incrementaron significativamente, al pasar de
representar el 6% en el 2017 a un 57% en setiembre de 2019.

En ese orden de ideas, en los Ultimos afios se ha producido una rapida sustitucion
hacia mayores velocidades de conexién, con un 70% de conexiones con velocidades
por debajo de los 20Mbps y un 21% de conexiones con velocidades entre 20-
50Mbps??l. En ese sentido, dada la rapida dinamica del mercado, se considera que en
un mediano plazo los usuarios que contraten velocidades superiores a los 50 Mbps
sean los usuarios que actualmente contratan velocidades entre 20-50 Mbps. Asimismo,
el rdpido aumento en la velocidad de conexién a internet no supondria un similar
incremento en las necesidades de conexién por parte de los usuarios, por lo que estos
podrian considerar como sustitutos las conexiones de menores velocidades.

Grafico N° 16: Evolucién de las conexiones de internet fijo segin rangos de velocidad de

317.

descarga (Mbps)
100% - 9 304 o
riby 22% 0% 21%
80% - 29% 570
60% - 33% 0
40% -+
20% - 33%
0% [10%
2015 2016 2017 2018 sep-19
mBW < 4 Mbps 4 Mbps <= BW < 16 Mbps BW >= 16 Mbps
Fuente: Empresas operadoras. Elaboracién: STCCO.
En consecuencia, esta STCCO considera que existe una cadena de sustitucion entre

las diferentes velocidades de conexion a internet fijo, por lo cual, los diferentes
paquetes de Internet fijo y TV Paga diferenciados por velocidad de conexion a internet
fijo pertenecen a un mismo mercado relevante a setiembre de 2020.

100
101

O’ Donoghue y Padilla, The Law and Economics of Article 102 TFEU, 2013.

De acuerdo al estudio que determina el proveedor importante en el mercado N°25, a junio de 2019, el 21% de las
conexiones de los principales operadores de internet fijo se encontraron entre 20-50 Mbps, mientras que un 9% de
las conexiones se encontraron por encima de los 50 Mbps.
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Sustitucién entre tecnologias

318.

319.

320.

321.

Respecto a la sustitucién entre tecnologias, a partir de la revision de las ofertas
tarifarias se encuentra que los paquetes que incluyen Internet fijo y TV Paga son
comercializados mediante tecnologias HFC (cable coaxial) y FTTx (fibra Optica) por
parte de TELEFONICA y América Movil a septiembre de 2020.

En relaciébn a las conexiones mediante tecnologia xDSL, estas se han venido
reduciendo de forma sostenida a lo largo del tiempo pero aun mantienen un 10% de las
conexiones de Internet fijjo comercializadas a junio de 2020, la cual es provista
principalmente por TELEFONICA (ver Gréfico N° 17).

Grafico N° 17: Evolucién de la participacion de las conexiones de Internet fijo por

tecnologia
100%
11% 17% 20%
80%
60%
40%
20%
0%
2016 2017 2018 2019 202011

uxDSL ®HFC (Cablem6dem) Otras Tecnologias

Fuente: Empresas operadoras Elaboracién: OSIPTEL

Al respecto, el OSIPTEL mediante informe N° 147-GPRC/2019 que sustenta la
Resolucion de Consejo Directivo N°154-2019-CD/OSIPTEL®? que dispone la
“Determinacion de Proveedores Importantes en el Mercado N° 25: Acceso Mayorista
para Internet y Transmision de Datos - Segunda Revision.” realizé un analisis sobre la
sustituibilidad entre tecnologias de Internet fijo concluyendo lo siguiente!®:

“En relacion con las tarifas mensuales, en el Grafico N° 40 se aprecia que
los planes comercializados a través de las tecnologias HFC y FTTx
presentaron las mismas tarifas. En tal sentido, ante un incremento de
tarifas en alguna de las dos tecnologias, los consumidores podrian migrar
a cual més les convenga. En cuanto a los planes provistos mediante la
tecnologia xDSL, ante un_incremento de tarifas, los consumidores
podrian _migrar hacia las otras tecnologias puesto gue estas
presentan tarifas menores o similares. Sin_embargo, este cambio
solo seria factible en este sentido dado gue las conexiones provistas
mediante  HFC vy FTTx presentan _menores tarifas vy mayores
velocidades de descarga, no_siendo factible la sustitucién desde
HFC vy FTTx hacia xDSL sin reducir los atributos del servicio.” (énfasis
y subrayado propio).

Lo anterior implica que para los hogares con Internet fijo las tecnologias HFC y FTTx
serian considerar como sustitutos entre si mientras que para los hogares con tecnologia
xDSL, la sustitucién serian en un sentido desde xDSL hacia HFC y FTTx.

Adicionalmente, la oferta comercial “Movistar Total” permite la migracion tecnoldgica
con lo cual hogares con tecnologia xDSL pueden migrar a las tecnologias HFC y FTTx
como sefiala la propia empresa en su pagina web.

102
103

Disponible en https://bit.ly/2UsVaxq
Péagina 61 del informe N° 147-GPRC/2019.
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322.

323.

Gréfico N° 18: Preguntas frecuentes “Movistar Total”

M 'TID'\.-'IStDr Productas y servicios T e . al Clie

Fuente: Pagina web de la empresa (recogido el 29/09/20) Elaboracién: OSIPTEL

Lo anterior implica que estos hogares pueden sustituir su servicio obteniendo mejores
atributos (mayor velocidad de descarga, mayor velocidad de subida entre otros) a una
menor tarifa relativa.

Por lo anterior, resulta razonable considerar que los consumidores que contratan
paquetes de Internet fijo (comercializados en tecnologia xDSL, HFC y FTTx) mas TV
Paga pueden sustituir facilmente su servicio por la oferta “Movistar Total”.

En relacion a la tecnologia inalambrica (TV Paga DTH) y la tecnologia alambrica (TV
Paga CATV) para proveer el servicio de TV Paga, el informe N° 148-GPRC/2019
mantiene las conclusiones del informe N ° 076-GPRC/20191% respecto de que ambas
tecnologias forman parte del mercado relevante del servicio de TV Paga a setiembre de
2020.

Conclusién mercado del producto

324.

a.2

El andlisis desarrollado previamente permite definir el mercado de producto relevante
como los paquetes que contengan Internet fijo (comercializados en tecnologia xDSL,
HFC y/o FTTx y a través de todas sus velocidades de descarga) mas TV Paga
(comercializados en tecnologia CATV y/o DTH). Lo anterior involucra los paquetes
2Play (Internet fijo + TV Paga), 3Play (Internet fijo + TV Paga + Telefonia fija) y 4Play
(Internet fijo + TV Paga + Telefonia fija + Telefonia Movil).

Mercado Geografico

325.

326.

Habiendo definido el mercado de producto, se procede a determinar el mercado
geografico. De acuerdo con el articulo 6.3° del TUO de la LRCA, el mercado geografico
relevante es el conjunto de zonas geograficas donde estan ubicadas las fuentes
alternativas de aprovisionamiento del producto relevante.

TELEFONICA en sus alegatos sefiala que al tomar como criterio para definir el mercado
geografico la cobertura regional de internet fijo sobre la base del nimero de centros
poblados cubiertos, es importante observar que existen regiones donde América Movil
cuenta con mayor nimero de centros poblados con cobertura que TELEFONICA, lo que

104

Informe que sustenta la resolucion de Consejo Directivo N° 044-2016-CD/OSIPTEL publicada en el diario oficial El
Peruano el 20/04/2016.
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327.

328.

329.

330.

a.3

sefiala que las condiciones de competencia en dichas regiones son distintas y por ende
deberian formar parte de otro mercado relevante.

Al respecto, el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y Propiedad Intelectual
(en adelante, INDECOPI) hace mencibn en su Resolucién 054-2017/ST-CLC-
INDECOPI® a los criterios utilizados por otras agencias de competencia a nivel
internacional en relaciéon a la determinacion del mercado geogréafico. En esta breve
recopilaciéon se sefialé que este mercado puede tener un ambito local por el lado de la
demanda y un ambito nacional por el lado de la oferta. Lo anterior se manifiesta a
continuacion:

“La Comisién Nacional de la Competencia de Espafia consideraba que, por el
lado de la demanda, el mercado geografico tendria una dimension local,
mientras que diversos factores del lado de la oferta (calidad, publicidad, niveles
de precios, fuentes de aprovisionamiento, etc.) pueden definir al mercado
geografico a un nivel regional o incluso nacional. Al respecto, véase: Comision
Nacional de la Competencia. Expediente S/0369/11 (2012).

Por otra parte, la Comision Europea ha considerado que, a pesar de que en
anteriores resoluciones ha considerado el mercado geografico a nivel nacional,
la competencia en el mercado de combustibles a través de estaciones de
servicio tiene muchos matices locales. Al respecto, véase: COMP/ M.7603 -
Statoil fuel and retail / Dansk fuels (2016).

En algunos casos la Comisién Europea ha considerado que el mercado
geografico_relevante para el mercado de distribucién _de combustibles
podia _ser local o nacional; sin_embargo, cuando las conductas que se
analizaban _tenian_efectos a un nivel nacional, entonces se escogia esa
como la dimensién geografica relevante. Al respecto, véase: Decisién de la
Comisién de 12 de abril de 2006, relativa a un procedimiento de conformidad
con el articulo 81 del Tratado CE (asunto COMP/B-1/38.348 — REPSOL C.P.P.)
considerandos 17 a 18.” (énfasis y subrayado propio).

Por el lado de la demanda, el analisis podria considerar una desagregacion de
mercados relevantes por regiones mientras que por el lado de la oferta podria
considerar un mercado relevante a nivel nacional dado que la politica de precios, la
publicidad, la calidad entre otros factores del producto denunciado son fijados a nivel
nacional por TELEFONICA.

Tomando en cuenta que la conducta denunciada buscaria evitar que ENTEL se
mantenga en el mercado de telefonia movil siendo la operacién de esta empresa a nivel
nacional, el Cuerpo Colegiado Permanente consideré que el mercado geografico
relevante se encuentra delimitado a nivel nacional.

En virtud de lo anterior se desestima lo alegado por TELEFONICA en relacion a que el
mercado geografico se deberia desagregar por regiones.

Conclusién del mercado relevante

331.

Tomando en consideracion el andlisis realizado en los puntos precedentes, el mercado
relevante aplicable a la presente controversia quedaria compuesto por:

e El mercado de paquetes de Internet fijo (comercializados en tecnologia xDSL,
HFX y FTTx) y TV Paga (comercializados en tecnologia CATV y Satelital)
comercializados a nivel nacional.

105

La cual analiza un caso de abuso de procesos legales en el mercado de venta de combustibles en la ciudad de
Huacho.
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ANALISIS DE POSICION DE DOMINIO

b.1 Indicadores de desempefio

332. En relacién con las conexiones en servicio en el mercado relevante, TELEFONICA ha
mantenido una cuota de mercado promedio superior al 85% en el periodo diciembre
2016 a marzo 2020, la cual represento, aproximadamente, 6.7 veces la cuota promedio
de su méas cercano competidor para el mismo periodo (ver Gréafico N° 19).

Gréfico N° 19: Evolucion de la cuota de mercado en paquetes con Internet fijo y TV Paga
(2Play, 3Play y 4Play)

100.0%
80.0%

60.0% 82.7% 85.0% 87.5% 88.4% 88.4%
40.0%
20.0%
0.0%

Dic-16 Dic-17 Dic-18 Dic-19 Mar-20

B América Movil Telefonica del Peru Resto de empresas
Fuente: Empresas operadoras Elaboracién: OSIPTEL

333. En relacion al numero de hogares que sefialaron contar con paquetes que contengan
Internet fijo y TV Paga, el 76.3% sefalaron contratar con TELEFONICA, lo cual
represent6 4.3 veces la cuota de mercado del segundo competidor mas cercano.

Grafico N° 20: Participacién en paquetes con Internet fijo y TV Paga (2Play, 3Play y
4Play) por empresa (2019)
Resto de
empresas; 5.8%
América Movil;
17.9%

Telefénica;
76.3%

Fuente: ERESTEL 2019 Elaboracion: OSIPTEL

334. En relacion al nivel de concentracién de las conexiones empaquetadas, se utilizé el
indice de Herfindahl-Hirschman (en adelante, HHI), el cual es uno de los indicadores
mas usados por las agencias de competencia a nivel internacional y cuyos rangos
segun el departamento de justicia de los Estados Unidos son los siguientes a fin de
medir el nivel de concentracién de la industria®’:

106 Motta (2004) define el HHI como un indice que permite establecer que existe una relacién directa entre el grado de

concentracién industrial y el grado promedio de poder de mercado. El indice HHI se calcula través de la siguiente
expresion: HHI = Y, ;2. De acuerdo con la férmula, a mayor participacién de un Unico operador, el indice crecera
a un mayor ritmo.

107 Informacion tomada del siguiente enlace http://bit.ly/2Dwi6Eq. Fecha de ultima consulta: 9 de octubre de 2020.
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335.

336.

337.

338.

e Mercado no concentrado : HHI < 1500.
e Moderada concentracion : 1500 < HHI < 2500.
e Alta concentracion : 2500 < HHLI.

Al respecto, la evolucion del HHI reflejé que este mercado ha presentado un alto nivel
de concentraciéon superando en casi tres veces el umbral sefialado anteriormente.

Grafico N° 21: Evolucién del indice de concentracion para paquetes con
Internet fijo + TV Paga (2Play, 3Play y 4Play)
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Fuente: Empresas operadoras Elaboraciéon: OSIPTEL

En relacién a las tarifas de los servicios que componen los paquetes de Internet fijo y
TV Paga, el informe N° 020-GPRC/2020108 denominado ‘Disponer la revision del
régimen tarifario aplicable al servicio de acceso a internet fijo prestado por la empresa
operadora Telefonica del Peru S.A.A.” realiz6 una evaluacion particular sobre el servicio
de Internet fijo en virtud de los incrementos sostenidos que ha venido realizando
TELEFONCIA en los dltimos afios en este servicio. El citado el informe sefial61%® lo
siguiente en relacion al mercado de Internet fijo:

“Como se observa, los incrementos tarifarios se han dado de manera sostenida
y han afectado a una gran cantidad de usuarios. Ante esta capacidad de
Telefénica de ejercer este poder de mercado, se recomienda evaluar la
aplicacion de medidas adicionales a Telefénica que puedan disciplinar su
ejercicio de poder de mercado tales como (i) incrementar el plazo para
comunicar al OSIPTEL del incremento de tarifas, (ii) incrementar la cantidad de
informacion a proveer al abonado, (iii) brindarle alternativas de migracion de
plan, (iv) regulacion tarifaria entre otras.” (subrayado propio).

Adicionalmente, el citado informe sefialé lo siguiente sobre el nUmero de conexiones
afectadas a incrementos tarifarios:

“El numero de usuarios a quienes Telefénica increment6 la tarifa ha ido en
aumento. Nuevamente, el mayor ndmero de involucrados se registra con el
aumento mas reciente de esta empresa, que toco a un total de 1.71 millones de
conexiones de internet fijo en lo que va de 2020 (53.9% en trios, 38.1%% a duos
y 8 a monoproducto).”

Cabe sefalar que estos incrementos se han dado de forma sostenida en el 2018, 2019
y primer trimestre de 2020 siendo de un minimo de S/ 5 hasta un méaximo de S/ 15.9 sin
que esto haya afectado la cuota de mercado de TELEFONICA, la cual se ha mantenido
por encima del 85% como se observo anteriormente.

108
109

Informe que sustenta la resolucion N° 026-2020-CD/OSIPTEL.
Péagina 35 del citado informe.
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Gréfico N° 22: Evolucién de los incrementos en la tarifa del servicio de Internet fijo
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Fuente: Informe N° 048-GPRC/2020 Elaboracién: OSIPTEL

Nota: América Mavil no realizé incrementos tarifarios en 2018 y 2020.

b.2 Barreras a la Entrada

Barreras legales

339. Las barreras legales son un conjunto de elementos de orden normativo que regulan la
entrada y el desarrollo de las empresas dentro del mercado con el objetivo de cumplir lo
establecido en las leyes. Al respecto, el nimero de empresas que ofrecen paquetes con
Internet fijo y TV Paga es variado resultando algunas empresas que ofrecen esta oferta
comercial.

Gréfico N° 23: Empresas que ofrecen paquetes de Internet fijo mas TV Paga
Empresas que ofrecen paquetes
de Internet fijo y TV Paga
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Fuente: Pagina de las empresas operadoras
Nota: Cable Red ofrece los servicios de Internet fijo y TV Paga de forma individual no de forma empaquetado pero
dado que ofrece ambos servicios se espera que en un mediano plazo pueda ofrecer paquetes 2Play

340. Lo anterior refleja que no existirian barreras legales significativas a la entrada en el
mercado de internet fijo debido a que el actual marco normativo, que busca favorecer y
agilizar el despliegue de infraestructura de telecomunicaciones, implicaria que los
permisos del Ministerio de Transportes y Comunicaciones y de las municipalidades
dejen de ser una barrera significativa a la entrada al mercado. En cuanto al servicio de
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TV Paga, no se presentaria una barrera legal significativa al mercado considerando la
gran cantidad de concesiones otorgadas.

Barreras naturales (estructurales)

341.

342.

343.

344.

Las barreras naturales son producto, principalmente, de la tecnologia, los costos y del
tamafo de la demanda. En ese sentido, las empresas establecidas pueden producir con
costos menores que los de los potenciales entrantes debido a la existencia de sinergias
operacionales, entre las cuales se pueden considerar como las mas importantes a las
economias de escala''®, de ambito!'! y de densidad'*?.

En relacién con las economias de escala y tomando la informacion reportada por la
Contabilidad Separada para las empresas América Mévil, TELEFONICA, Americatel y
ENTEL se estimé un valor referencial asociado a la inversidn necesaria para desplegar
el servicio de Internet fijo y TV Paga por conexion en servicio (inversion para instalaciéon
y prestacion del servicio) a través de todas las tecnologias utilizadas por estas
empresas para proveer el servicio (ver gréfico siguiente).

Gréfico N° 24: Inversion promedio anual por conexion al 2019 (estimacion)
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Lo anterior refleja que TELEFONICA al ser un operador con mayor escala (nimero de
conexiones) superando en mas del doble de planta de conexiones a su mas cercano
competidor (América Movil) presenta Economias de Escala mucho mas fuertes que le
permite producir a menores costos y por ende, establecer tarifas mensuales mas bajas
que potenciales empresas competidoras. En tal sentido, potenciales competidores que
ingresen al mercado tendran que establecer tarifas mayores que no podran disciplinar
la conducta de esta empresa, lo cual se reflejaria en que a pesar del incremento de
empresas que comercializan paquetes con Internet fijo, TELEFONICA ha realizado
incrementos de forma sostenida en las tarifas del servicio de Internet fijo siendo incluso
necesario que el regulador evalla la posibilidad de modificar el régimen tarifario de
tarifas supervisadas hacia un régimen tarifario de tarifas reguladas.

En relacion con las economias de ambito, TELEFONICA es una empresa
multiproducto que ofrece servicios a través de redes fijas (Internet fijo, TV Paga,
Telefonia fija) y redes moviles (telefonia mévil e internet moévil) por presentar este tipo
de economias en su estructura de costos. Al respecto, la empresa ha sefialado en sus
alegatos que la comercializacion conjunta de ambos servicios (servicios fijos y moviles)

110

111

112

Economias de Escala: Un operador tendra costos unitarios y costos medios decrecientes a medida que tenga un
mayor nimero de usuarios en su red, lo cual le permitira obtener los margenes de ganancia necesarios para
reinvertir en expandir la cobertura de su servicio y/o hacer mas atractiva su oferta comercial.

Economias de Ambito: A medida que un operador brinde un mayor nimero de servicios tendrd costos mas
reducidos debido al aprovechamiento de sus costos fijos, lo cual le permitira generar economias de ambito.
Economias de Densidad: A medida que un operador brinde un servicio en zonas con mayor nimero poblacional,
los costos de distribucion del servicio se van reduciendo.
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le permite generar ahorros respecto de la comercializacion separada, lo cual se traslada
al consumidor en forma de menores tarifas!*3.

CT(servicios fijos, servicios méviles) < CT (servicios fijos, 0) + CT(0, servicios moviles)

345. En relacion con las economias de densidad, TELEFONICA, por ser el incumbente,

ha distribuido su servicio desde zonas con mayor densidad poblacional hacia las
periferias, lo que le ha permitido generar ahorros en distribucion. Ello no es
necesariamente cierto para los nuevos competidores, sobre todo los mas recientes, que
al momento de ingresar al mercado buscan atender la demanda residual o captar
usuarios ya atendidos por el incumbente.

Al respecto, TELEFONICA concentré el 91.7% de sus conexiones empaquetadas con
Internet fijo y TV Paga (2Play, 3Play y 4Play) en siete regiones de gran densidad al
2019, como se puede apreciar en el Grafico N° 25, siendo Lima y Callao la region que
concentré la mayor proporcion, superando en 17.8 veces a la segunda regién con
mayor proporcion de conexiones (La Libertad).

Cabe sefialar que segun la ERESTEL 2019, estas siete regiones concentraron el
61.4% de los hogares, lo cual reflejé la alta densidad que presentan.

Grafico N° 25: Porcentaje de conexiones empaquetadas de Internet fijoy TV Paga

desagregado por region al 2019 — TELEFONICA —
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Fuente: Empresas operadoras Elaboracién: OSIPTEL

346. De acuerdo con lo expuesto, las barreras naturales si serian significativas para el

ingreso y permanencia de los operadores dentro del mercado de paquetes de Internet
fijo y TV Paga, siendo TELEFONICA la empresa con mayor presencia de Economias de
Escala, Economias de Ambito y Economias de Densidad; las cuales no serian
replicables en el corto plazo por algun otro operador.

Barreras estratégicas

347. Las barreras estratégicas son construidas por las propias empresas establecidas en el

mercado a través de acciones destinadas a impedir el ingreso de nuevas empresas o
hacer mas costoso el ingreso de nuevas empresas*!*.

113 Escrito N° 16 presentado por Telefénica.

114

“164. Adicionalmente, el modelo LRIC+ solo dimensiona los costos de los servicios de telefonia movil,
asumiendo la construccion de una red desde cero, lo que resulta en un costo stand alone el cual debe
ser ajustado tomando en cuenta las eficiencias (ahorros) que se generan a partir de la produccion y
comercializacién de dichos servicios a través del empaguetamiento (economias de ambito), las
cuales, por ejemplo, a nivel de gastos de red podrian llegar hasta niveles de 39%, como se ha
mencionado en el Informe Instructivo.”. (énfasis y subrayado agregado)

Tarjizan y Paredes. “Organizacién Industrial para la estrategia empresarial” segunda edicion. Prentice Hall.
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348. Respecto a los precios del servicio como barrera estratégica, TELEFONICA es una
empresa que ofrece servicios fijos y moviles de forma masiva cuya estrategia principal
en el ultimo afio viene siendo masificar su paquete convergente fijo-movil denominado
“Movistar Total”, lo cual se desprende de la campafa publicitaria que viene
desarrollando la empresa en diversos medios de comunicaciones y/o redes sociales en
relacion a esta nueva oferta. A continuacion, se detallan los principales efectos del
empaquetamiento de su oferta convergente “Movistar Total” en los tres principales
servicios que incluye (Internet fijo, TV Paga y Telefonia movil).

e En relacion _al servicio de Internet fijo, TELEFONICA mediante su oferta
“Movistar Total” puede ofrecer un descuento promedio de 26.9% sobre la tarifa
del servicio de Internet fijo establecida en los paquetes fijos 2Play (Internet fijo +
TV Paga) o 3Play. Cabe sefialar que la tarifa mensual del servicio de Internet
fijo en estos paquetes fijos sefialados ya incluye un descuento, promedio, de
30.8% respecto de la tarifa individual del servicio.

Lo anterior refleja la capacidad que tiene TELEFONICA para reducir la tarifa
mensual de su servicio mediante la oferta “Movistar Total”, la cual ofrecia a los
planes de Internet fijo un descuento minimo de 13.3% (en el plan “Movistar
Total” llimitado HFC S/ 275) y maximo de 45.1% (en el plan “Movistar Total”’
llimitado HFC S/ 175) respecto de la tarifa establecida en los paquetes fijos.

Cuadro N° 9: Comparacion de los descuentos ofrecidos por empaquetar el servicio de Internet
fijo (agosto de 2020)

Dscto Dscto
En . En paquete fijo- Monopreducto a Paquete fijo a
Az monoproducto ElrmIEE movil (Movistar Total) paquete fijo  paquete fijo- movil

(Movistar Total)
30 Mbps S5/79.9 5/41.9 5/23.0 -47.56% -T1.21%
50 Mbps 5/100.9 5/61.9 5/43.0 -38.65% -57.36%
100 Mbps S/M135.9 SM101.9 S/83.0 -25.02% -38.93%
200 Mbps 5/160.9 SM141.9 5M123.0 -11.81% -23.56%
Promedio -30.76% -47.77%

Fuente: SIRT Elaboracion: OSIPTEL

e En relacion al servicio TV Paga, TELEFONICA presenta la misma tarifa por el
servicio de TV Paga en su paquete fijo y en su paquete fijo-movil. Asi, no habria
un descuento adicional por migrar al paquete “Movistar Total” como si se
observo para el servicio de Internet fijo (ver Cuadro N° 10).

Cuadro N° 10: Comparacioén de los descuentos ofrecidos por empaquetar el servicio de TV
Paga (agosto de 2020)

Dscto Dscto
En . En paquete fijo- Meoneoproducto a Paquete fijo a
R monoproducto ErmrEEE movil (Movistar Total)  paquete fijo  paquete fijo- movil

(Movistar Total)
Mo hay descuento

Estandar + Blogue 81269 5/99.0 5/99.0 -21.4% -
adicional
Promedio -21.4% -
Fuente: SIRT Elaboracion: OSIPTEL

e En relacién al servicio de telefonia movil, TELEFONICA ofrece un descuento
de S/ 22.9 (- 34.7%) por contratar el servicio en el plan “Movistar llimitado 13
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GB” mediante el paquete fijo-movil respecto de contratar el servicio de forma
individual (ver Cuadro N° 11).

Cuadro N° 11: Comparacion de los descuentos ofrecidos por empaquetar el servicio de
Telefonia Movil (agosto de 2020)

. Dscto
Plan En En paquete fijo- Paquete fijo a paquete fijo
monoproducto movil (Movistar Total) quete lljo a paq 1o
movil (Movistar Total)
Mavistar ilimitado 13 GB 5/65.90 S5/43.00 -34 7%

Fuente: SIRT Elaboracion: OSIPTEL

349. Cabe sefialar que, la oferta “Movistar Total” en su plan mas econdmico (Movistar Total
ilimitado 175 HFC) ofrece un descuento de S/ 41.8 (-19.3%) respecto de la contratacion
separada de ambos servicios como se aprecia en el siguiente gréafico. Este descuento
total proviene de dos descuentos internos asociado al componente de Internet fijo que
se reduce en S/ 18.3 (de S/ 41.9 a S/ 23) y al componente de telefonia movil que se
reduce en S/ 22.9 (de S/ 65.9 a S/ 43). Lo anterior implica que el descuento es atribuible
en un 45.2% al componente de Internet fijo y en un 54.8% al componente de telefonia
movil (ver Cuadro N° 12).

Cuadro N° 12: Analisis de la oferta “Movistar Total” en su plan mas econémico

¢Por qué ahorro con Movistar Total?

iTodo en combo es mas barato!

o |S/175 &)

[’S/ 15690 + S/ 6550 S/ 21680

Nuestros planes

-

Componentes Trio Movistar Total Descuento

Telefonia fija S/10.0 S/10.0 S/0.0

TV Paga (Estandar + Bloque HD) S/99.0 S/99.0 S/0.0

Internet fijo (30 Mbps) S/41.9 S/23.0 -S/18.9

Telefonia movil (Movistar ilimitado 13 GB) S/65.9 S/43.0 -S/22.9

Total S/216.8 S/175.0 S/41.8
Fuente: SIRT Elaboracién: OSIPTEL

350. Respecto de los contenidos exclusivos como barrera estratégica, TELEFONICA
cuenta con la exclusividad de contenidos exclusivos asociados a noticias, entrevistas y
deportes. En particular, el contenido deportivo asociados al campeonato deportivo
peruano denominado “Liga1l Movistar” es un contenido no replicable por otras empresas
dado que los competidores no pueden crear otra liga deportiva para ofrecer el mismo
contenido.
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351.

352.

Gréafico N° 26: Liga 1 Movistar

LIGA1

LIGAT MOVISTAR en la redes
sociales

Fuente: Pagina web de la Liga 1 (revisado el 3/09/20)

Este contenido es exclusivo de TELEFONICA, en su totalidad o para los principales
equipos, desde hace aproximadamente 15 afios. Cabe sefialar que Directv adquirié los
derechos de transmision de algunos equipos deportivos nacionales entre 2008 y 2009
(Sporting Cristal, San Martin de Porres, Juan Aurich, Total Chalaco e Inti Gas %°) pero
finalmente no fueron renovados.

Cabe sefalar que, Directv cuenta con los derechos de cuatro equipos a septiembre de
2020 (Alianza Universidad de Huanuco, Atlético Grau, Deportivo Llacuabamba y Carlos
Stein) dado que estos no llegaron a un acuerdo con el TELEFONICA para retransmitir
su contenido??®,

b.3 Obligaciones regulatorias

353.

354.

355.

TELEFONICA ha sefialado en su Escrito N° 16 que las empresas competidoras cuentan
con la posibilidad de acceder a la infraestructura de TELEFONICA para prestar el
servicio de internet fijo y TV Paga en mérito al mandato emitido en el procedimiento de
determinacién de Proveedores Importantes en el Mercado No. 25. Es asi como,
mediante un mecanismo regulatorio, se les ha brindado la posibilidad de beneficiarse de
las inversiones de TELEFONICA y poder ofrecer servicios empaquetados. Asi, resulta
una opcién igual de viable solicitar un acuerdo de servicios mayoristas a TELEFONICA
para replicar la oferta en un plazo relativamente rapido.

Al respecto, el Cuerpo Colegiado Permanente evalu6 las tarifas mayoristas
registradas!'” por la TELEFONICA encontrando que estas presentan un descuento
promedio de 14% respecto de la tarifa minorista individual. No obstante, si se comparan
las tarifas mayoristas respecto de las tarifas minoristas ofrecidas en los paquetes 2Play,
3Play y en “Movistar Total”, estas representaron, en promedio, un incremento de
133.6%.

Lo anterior implica que una empresa que adquiere el servicio de Internet mayorista de
TELEFONCIA mediante su oferta de reventa podria obtener un margen de ganancia
respecto de la comercializacion a nivel minorista individual pero no respecto de la
comercializacion empaquetada pues esta tarifa es mucho mayor a la comercializad por
TELEFONICA en sus propios paquetes.

115
116
117

Nota de prensa de RPP. Disponible en https://bit.ly/33XHdfg. Fecha de ultima consulta: 9 de octubre de 2020.
Nota de prensa de Libero. Disponible en https:/bit.ly/2QSlajo. Fecha de ultima consulta: 9 de octubre de 2020.
Tarifas registradas mediante codigo SIRT TEINT2020000041
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Cuadro N° 13: Tarifas mensuales minoristas y mayoristas asi como descuentos

Velocidad de Internet a nivel Internet a nivel Internet a nivel Interneta nivel Descuento Descuento Descuento
descarga minorista mayorista minorista minorista mayorista/minorista | mayorista/minorista | mayorista/minorista
(en Mbps) (monoproducto) Y (Trio) (Movistar Total) (monoproducto) (trio) (Movistar Total)
15 Mbps S/65.9 S/55.6 No aplica No aplica -15.6% - -
20 Mbps 35/69.0 S/59.3 No aplica No aplica -14.1% - -
30 Mbps S/79.9 S/70.0 S/43.0 S/23.0 -12.4% 62.8% 204.3%
-14.0% 62.8% 204.3%
Fuente: SIRT Elaboracién: OSIPTEL
356. Si consideramos que el servicio de Internet fijo se contrata principalmente de forma

empaguetada, un escenario en el cual una empresa contrata el servicio de Internet
mayorista de TELEFONICA para empaquetarlo con su oferta de telefonia moévil no
resulta economicamente viable.

b.4 Conclusién de la posicién de dominio

357.

358.

En conclusion, para el periodo de estudio se puede afirmar que TELEFONICA cuenta
con posicidn de dominio en el mercado relevante (paquetes que contengan Internet fijo,
comercializado en tecnologia xDSL, HFX y/o FTTx mediante todas sus velocidades de
descarga) mas TV Paga, comercializado en tecnologia CATV y/o Satelital,
comercializados a nivel nacional), debido al nivel de participacién de mercado que
ostenta, la capacidad para modificar tarifas sin ver afectada su participacion de
mercado, el nivel de concentracién que exhibe este mercado; asi como la presencia de
importantes barreras a la entrada (naturales y estratégicas).

Por lo anterior, es posible afirmar que esta empresa puede afectar las condiciones de la
oferta 0 demanda en los mercados relevantes, sin que competidores, proveedores 0
clientes tengan un poder de negociacién que permita enfrentar y disciplinar a la
empresa investigada.

VI.3. EXISTENCIA DE LA CONDUCTA DENUNCIADA

359.

360.

361.

362.

En su denuncia ENTEL sefialé que TELEFONICA viene aplicando descuentos en el
servicio de telefonia mévil que no estarian basados en eficiencias econémicas que se
justifiquen.

Al respecto, ENTEL ha sefialado en su escrito N° 6 que esta practica genera existe en
el mercado y genera un efecto negativo sobre la competencia como se aprecia a
continuacion:

“71. Como se puede apreciar en la tabla siguiente, las presuntas eficiencias
invocadas por TELEFONICA no son tales. Por el contrario, la comercializacion
continua y sostenida de los planes “Movistar Total” tiene un efecto pernicioso al
restringir la competencia en el mercado de servicios mdviles, sin que se haya
demostrado que genera eficiencia alguna para el mercado.”

Asimismo, la empresa sefialé que los descuentos por empaquetamiento de los planes
“Movistar Total” no se encuentran justificados en eficiencias, debido a que estos
descuentos serian superiores a los ofrecidos en los paquetes de servicios fijos donde si
existirian fuertes economias de ambito. Asi, el descuento de los planes “Movistar Total’
tiene efectos de cierre de mercado y traslado de la posicion de dominio de
TELEFONICA de los servicios fijos a los servicios moviles.

TELEFONICA ha sefialado que no es posible trasladar su posicion de dominio en
mercados rigidos, como los mercados de servicios fijos, a un mercado competitivo,
como el de servicios de telefonia moévil debido a que ello sélo seria posible si no
ofreciera los componentes de manera individual o si implementara precios mas
elevados en un componente frente a los planes “Movistar Total”.

83| 117



L= L o - Ban D SUpervisc
Presidencia de Inver D
% PERU del Consejo de Ministros 1 nu

363.

364.

365.

366.

367.

Al respecto, como se ha venido sefialando, este Cuerpo Colegiado considera que, de
acuerdo al estandar de la prueba considerado para el presente caso, una empresa
dominante en el mercado del producto vinculante podra trasladar su posicién de
dominio al mercado del producto vinculado cuando el descuento por empaquetamiento
sea tan grande que el precio incremental del producto vinculado no pueda ser replicado
por una empresa con igual grado de eficiencia.

Adicionalmente, lo sefialado por TELEFONICA ya se encuentra recogido en el
Reglamento General de Tarifas motivo por lo cual su cumplimiento no implica que no se
pueda estar generando una practica anticompetitiva que afecta el mercado de
telecomunicaciones.

El Cuerpo Colegiado Permanente realiz6 un andlisis sobre si el descuento por
empaguetamiento corresponde a una competencia entre paquetes (donde ya se ha
probado la existencia de poder de mercado por parte de TELEFONICA) a fin de
determinar el tipo de analisis precio-costo que debe efectuarse sobre la oferta “Movistar
Total” (ver Gréfico N° 27).

Grafico N° 27: Metodologia de analisis de la conducta

Ofertas 4Play Analisis de la
denuncia

¢, El descuento por
empaguetamiento
corresponde a una
competencia entre

paguetes?
Si | No
o | |
.Fl.lll Claro! ) Precio
Precio paquete vs .
s incremental vs
Costo paquete LRAIC

Elaboracion: OSIPTEL

Sobre una posible competencia entre paguetes

Los paquetes 4Play se introdujeron al mercado con los planes “Movistar Total”, en
enero de 2019. Estos planes consisten en paquetes mixtos de servicios fijos (telefonia
fija, internet fijo y TV Paga) y servicios moviles (telefonia e internet mévil), ofrecidos con
un descuento por empaquetamiento.

Los planes “Movistar Total” se ofrecen como paquetes preestablecidos de servicios. En
cuanto a la facturacion, los usuarios reciben dos facturas, una para los servicios fijos y
otra para los servicios moviles. Asimismo, los planes “Movistar Total” establecen como
méximo dos lineas mdviles a contratar, entre las cuales se comparten los gigabytes
ofrecidos al mes (en adelante, GB) de internet movil.

Posteriormente, en febrero de 2019, América Mévil empezd a ofrecer el beneficio Full
Claro, mediante el cual los usuarios que contraten un paquete 2Play o un paquete
3Play y un plan movil postpago, bajo ciertas condiciones, pueden beneficiarse de: i) una
bonificacion de GB para navegar en internet moévil, o ii) un bono de incremento de
velocidad para el servicio de internet fijo.
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El beneficio “Full Claro” presenta dos caracteristicas importantes que lo distinguen de
los planes “Movistar Total’. Este beneficio puede ser otorgado sobre diferentes
combinaciones de servicios y puede ser otorgado hasta en 10 lineas moviles.

368. En el siguiente cuadro se muestra la comparacion de las principales caracteristicas de
los planes “Movistar Total” y el beneficio Full Claro:

Cuadro N° 14: Comparacion de las principales caracteristicas de los planes “Movistar Total” y
el beneficio Full Claro (septiembre 2020)

Categoria Planes Movistar Total Beneficio Full Claro

Contar con un plan MAX desde S/
39.90 y un plan Claro Hogar con
Internet Fijo HFC, ya sea en:
- 2Play:

ComEETRmES pErE Todos pueden contratar el i

acceder al plan o o tar[i)fario Interne"[ + Telefonia desde una

beneficio p . determinada renta mensual.
Internet + Televisibn desde una
determinada renta mensual.
- 3Play desde S/ 120.
Servicios adicionales, el usuario puede
optar por:

Descuento por | ® Contar con un bono de hasta 50%
Beneficios empagquetamiento GB adicionales para las lineas
moviles.
e Contar con un bono de incremento
de velocidad para internet fijo.
_ Se cuenta con recibos separados, uno para los servicios fijo y otro
Recibos para los servicios moviles.

El beneficio mévil de hasta 50% mas
de GB podra ser otorgado hasta en un
maximo de 10 lineas postpago activas
con plan MAX (incluyendo la linea
asociada a la categoria Full Claro).

La capacidad de descarga
de internet movil de GB
podra ser otorgada en
hasta 2 lineas moviles

NUmero maximo
de beneficiarios
en el servicio
movil

Fuente: paginas web de las empresas operadoras. Elaboracién: STCCO.

369. Al respecto, este Cuerpo Colegiado Permanente ha considerado en la seccion
“Metodologia practica para analizar el caso” que existen dos enfoques para evaluar la
competencia entre paquetes, los cuales se resumen a continuacion:

e Si las empresas afectadas, tanto real como potencialmente, por el descuento por
empaquetamiento de los planes “Movistar Total” son aquellas que ofrecen paquetes
idénticos o similares, entonces se considerard que la teoria del dafio aplicable es la
del precio predatorio, donde el descuento por empaquetamiento puede excluir a
otra empresa que presta un paquete similar. En este escenario se considera que el
descuento por empaguetamiento si corresponde a una competencia entre

paquetes.

e Si las empresas afectadas, tanto real como potencialmente, por el descuento por
empaquetamiento de los planes “Movistar Total” son aquellas que ofrecen solo
algunos de los componentes del paquete, entonces se considerara que la teoria del
dafio aplicable es la del apalancamiento de poder de mercado donde el descuento
por empaguetamiento puede excluir a los competidores que solo ofertan una parte

85| 117



L= L o - Ban D SUpervisc
Presidencia de Inver D
% PERU del Consejo de Ministros 1 nu

370.

371.

372.

373.
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374.

de los componentes del paquete. En este escenario se considera gue el descuento
por empaquetamiento no corresponde a una competencia entre paguetes.

Lo anterior implica que determinar la eleccién de una determinada prueba de precio-
costo no depende de si los competidores de la empresa dominante se encuentran
vendiendo paquetes idénticos o similares, sino en cambio, si el descuento por
empaqguetamiento ofrecido por la empresa dominante afecta principalmente a estos
competidores o, por el contrario, a aquellos que solo ofertan una parte de los
componentes (por ejemplo, el componente de telefonia movil).

Al respecto, ENTEL ha denunciado los descuentos de los planes “Movistar Total’
sefialando que estos buscarian afectar principalmente la competencia en el mercado de
telefonia mévil debido a que son irreplicables por las empresas operadores de este
mercado.

Cabe sefalar que, la oferta de servicios empaquetados ha presentado un dinamismo
mucho menor a lo largo del tiempo (reflejado en las pocas ofertas comerciales
lanzadas, el incremento de precios de los servicios y el incremento en la cuota de
instalacion) respecto del dinamismo observado en el mercado de servicios moviles;
motivo por el cual, los descuentos de los planes “Movistar Total” afectarian,
principalmente, la competencia en este Ultimo servicio. Por ello, la teoria del dafio del
apalancamiento de poder de mercado es mucho mas plausible.

Al respecto, el Cuerpo Colegiado Permanente realizé un andlisis de la evolucion de la
cuota de mercado de TELEFONICA en sus servicios de internet fijo, TV Paga, paquetes
y telefonia mévil a fin de identificar qué servicio se podria ver afectado por los
descuentos de la oferta “Movistar Total”. Lo anterior permitié observar que la empresa
ha reducido, principalmente, su cuota de mercado en Internet fijo (-12%) y telefonia
movil (-13.6%) entre diciembre 2016 y junio 2020.

Gréfico N° 28: Evolucién de la cuota de mercado por servicio y empresas

Internet fijo TV Paga
: . 1 1 iy 100% 9% 10% 10% 10% 10%
21% 20% 19%
26% 0%
8%

60%
78% 76% 75% 40%

o 66% 66% 66% 65% 64% 63%
20%
) ) ) ) 0%

Dic-16 Dic-17 Dic-18 Dic-18 Jun-20 Dic-16 Dic-17 Dic-18 Dic-19 Jun-20

Grupo Telefonica wmGrupo Claro  mGrupo Entel Resto

Grupo Tekefonica ®mCLARO mDIRECTV Resto de Empresas

Telefonia movil

Paquetes 100.0% - —
35% [2.3%] [2ow]  [17%]  [15%] : - 15.3% 16.8% 12.4%
80.0% 16.4%
60.0% 12 1%
96.4% 97.7% 98.0% 98.3% 98.5% 40.0%
200% | |445% 38.2% 37.2% 33.4% 20.9%
0.0%
Dic-16 Dic-17 Dic-18 Dic-19 Mar-20 Dic-16 Dic-17 Dic-18 Dic-18 Jun-20
Telefonica mClaro mEntel Bitel minkacel (antes Virgin Mobile)

m América Mavil Resto de empresas

Fuente: Empresas operadoras Elaboracién: OSIPTEL

En relacion al mercado de Internet fijo, TELEFONICA ha reducido su cuota de mercado,
pero la empresa aun cuenta con el 66% de participacion en las conexiones de Internet
fijo a junio de 2020, siendo América Mavil su principal competidor, la cual cuenta con
una limitada cobertura.
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En virtud de lo anterior, no resulta razonable considerar que el descuento por
empaquetamiento ofrecido por TELEFONICA en su paquete “Movistar Total” busque
competir en el mercado de servicios empaquetados. Asimismo, el andlisis de la
publicidad de “Movistar Total” refleja que esta oferta va dirigida, principalmente, a captar
dentro del paquete a usuarios de servicios méviles, mas que a captar a usuarios de
otros paquetes.

Si atendemos a la dindmica competitiva en relacion con el mercado de telefonia mavil,
TELEFONICA ha reducido su cuota de mercado a un nivel de 30.9% estando apenas
encima del segundo competidor América Movil y con una mayor intensidad competitiva
(mayores ofertas, reduccién de precios, incrementos de atributos -minutos, SMS y GB-)
que se refleja en el crecimiento de otros competidores como ENTEL y Viettel, los cuales
incrementaron su cuota de mercado en el periodo diciembre 2016 a junio 2020 en 8.7%
y 8.6%, respectivamente.

En virtud de lo anterior, si resulta razonable considerar que TELEFONICA al ofrecer un
descuento por empaguetamiento condicionado a la contratacion de servicios fijos y
moéviles mediante sus paquetes 4Play busca competir en el mercado de servicios
méviles, aprovechando la posicion de dominio que tiene en el mercado de servicios
empaquetados y en general el poder de mercado que mantiene en los servicios fijos,
toda vez que en este mercado la empresa cuenta con una cuota de mercado que se
viene reduciendo constantemente y una intensidad competitiva mayor a la observada
en el mercado de servicios fijos.

Este Cuerpo Colegiado Permanente considera que el descuento por empaquetamiento
de los planes “Movistar Total” le permite a TELEFONICA competir principalmente en el
mercado de servicios moviles y no en el mercado de paquetes, lo cual puede afectar la
intensidad competitiva en el primer mercado.

Por otra parte, TELEFONICA ha sefialado que el OSIPTEL, como parte del
procedimiento para la revisién del régimen tarifario aplicable al servicio de internet fijo
publicé para comentarios el proyecto “Normas Especiales para la prestacion del
Servicio de Acceso a Internet Fijo aplicables a Telefénica del Perd S.A.A.”'18 En este
documento se repasa el esquema de empaquetamientos de TELEFONICA, incluido los
planes “Movistar Total”, descartandose la necesidad de migrar el régimen tarifario (de
supervisado a regulado) para la prestacion del servicio de acceso a internet fijo
minorista. Por ello, siendo que el Consejo Directivo ya ha determinado una intervencién
regulatoria para evitar supuestas distorsiones en el empaquetamiento de servicios
incluida la oferta “Movistar Total”, corresponderia declarar que la presente controversia
carece de objeto por sustraccién de la materia.

Al respecto, la evaluacion que se realiza en la presente controversia respecto de las
tarifas de los paquetes 4Play de TELEFONICA no tiene como finalidad regularla en
caso se pruebe que esta conducta corresponde a una practica anticompetitiva,
entendiendo como regulacion el establecimiento de tarifas tope mediante regulaciones
tarifarias.

En cambio, lo que se busca con el presente procedimiento, es establecer si la conducta
de TELEFONICA durante el periodo evaluado es sancionable de acuerdo con las
normas de proteccion de la competencia. Esto implica que la empresa dominante puede
establecer y/o modificar libremente las tarifas de sus paquetes 4play, sin estar sujeto a
topes tarifarios, siempre que el descuento por empaguetamiento no sea tan grande
como para que un operador con el mismo grado de eficiencia no pueda competir
ofertando solo una parte de los componentes. Para que sea sancionable, ademas de

118

Mediante Resolucién N°059-2020-CD/OSIPTEL.
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verificar la existencia de la conducta, se debera probar que ha tenido un efecto en el
mercado.

En consecuencia, este Cuerpo Colegiado Permanente considera que el descuento por
empaquetamiento del producto “Movistar Total” afecta principalmente a los operadores
de telefonia mavil, por lo cual se procede a evaluar la replicabilidad del componente
movil en los planes “Movistar Total” por un operador con el mismo grado de eficiencia.

Analisis de tarifas y costos

En la seccién anterior se observé que no se resulta razonable considerar que los
paquetes “Movistar Total” y “Full Claro” compiten entre si en el periodo de andlisis
motivo por el cual, el Cuerpo Colegiado Permanente considerd que el analisis precio-
costo debe efectuarse bajo la metodologia Precio Incremental vs. Costo Incremental
(LRAIC).

Esta prueba consistira en evaluar la replicabilidad de la oferta mediante la comparacion
del precio incremental y el LRAIC de los servicios méviles. En caso se encontrase que
el precio incremental supera el LRAIC se considerara que un operador con el mismo
grado de eficiencia podria replicar la oferta del operador dominante. Caso contrario, se
entendera que no es posible que un competidor con el mismo grado de eficiencia pueda
replicar la oferta del operador dominante y, por lo tanto, podria ser excluido del
mercado.

Al respecto, TELEFONICA en sus descargos analizé la replicabilidad de los servicios
moviles utilizando dos test de precio-costo, el primer analisis compara los precios
incrementales de los servicios mdviles con los costos medios, mientras que en el
segundo analisis los compara con el LRAIC.

En relacién con el test de precio-costo medio, APOYO'19 estima el costo medio de los
servicios moviles de los planes “Movistar Total” partiendo de su contabilidad regulatoria
del 2018. En primer lugar, estiman los costos medios de la primera y segunda linea a
partir del costo total (de los centros de actividad red, comerciales y administrativos)
atribuible a la telefonia moévil'20, sustrayendo en el caso de la segunda linea los costos
compartidos por las eficiencias del centro de actividad comerciales.

Posteriormente, utilizando el modelo LRAIC+ del OSIPTEL del 2017, calcula el costo
incremental del GB a partir de la division del costo incremental de red atribuible al
servicio de telefonia modvil sobre el trafico de GB que asume el propio modelo,
obteniendo un costo incremental de S/ 1.0 por GB.

En base a lo sefialado, TELEFONICA construye un paquete promedio “paquete 0”
aproximando su costo a los S/} de la primera y segunda linea de telefonia moévil. Se
considera que este paquete promedio representa un consumo de 8 GB a partir de las
estadisticas del OSIPTEL. Partiendo del “paquete 0" calculan los costos de los servicios
moviles de los planes “Movistar Total” agregando el costo incremental del GB segun el
consumo efectivo de cada oferta tarifaria.

Los resultados del test con costo medio son mostrados en el Grafico N° 29. Segun los
calculos de Apoyo, los precios incrementales de los servicios méviles se encontrarian
en todos los casos por encima a sus costos medios, presentando una diferencia
promedio del @ife. En consecuencia, segun sefiala TELEFONICA, se descartaria la
existencia de una potencial practica anticompetitiva en los planes “Movistar Total”.

119

120

Apoyo Consultoria, Evaluacion economica de la Denuncia de Entel a OSIPTEL sobre la presunta practica
anticompetitiva del Movistar Total, 2019.

Consideran las lineas de negocio 15, 16, 17 y 18 correspondiente a “prestacion de servicios de voz maovil por
telefonia movil”, “mensajes de texto de telefonia movil”, “roaming internacional por telefonia movil’ y “prestacion de
internet movil”, respectivamente.
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390. En cuanto al analisis del Test con LRAIC+, Apoyo estima el costo incremental de la

391.

primera linea a partir del costo total incremental atribuible al servicio de telefonia movil
del centro de actividad de red del modelo LRAIC+ y el nimero de lineas moviles que
asume el propio modelo. Ademas, agregan los costos comerciales y administrativos
relacionados a la prestacion del servicio al usuario final, como una proporcion del OPEX
de red, debido a que el modelo LRAIC+ no los contabiliza. En el caso de la segunda
linea, se aplica el mismo procedimiento, pero sustrayendo los costos compartidos por
ambas lineas en los costos comerciales. En base al costo incremental de las dos lineas,
construyen un “paquete 07, sobre el cual se agrega el costo incremental del GB segun
el consumo efectivo de cada oferta tarifaria.

Grafico N° 29: Resultados del test con costo medio de TELEFONICA

CONFIDENCIAL

Fuente: TELEFONICA.

Los resultados del Test con LRAIC+ son mostrados en el Grafico N° 30. Segun los
calculos de Apoyo, los precios incrementales de los servicios méviles se encuentran, en
todos los casos, por enciman del LRAIC, con una diferencia promedio del @iiifc. En
consecuencia, segun sefala TELEFONICA, ello mostraria gue, en un escenario
conservador, no estaria incurriendo en una practica anticompetitiva en Ia
comercializacion de los planes “Movistar Total”, debido a que un operador convergente
eficiente podria replicar estas ofertas.

Grafico N° 30: Resultados del test con LRAIC+ de TELEFONICA

CONFIDENCIAL

Fuente: TELEFONICA.
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Al respecto, considerando que TELEFONICA es una empresa multiproducto que
presentan economias de alcance por la prestaciéon conjunta de los servicios, el LRAIC
sera la medida de costo utilizada para evaluar la replicabilidad del precio de los
servicios moviles. El LRAIC a diferencia del costo medio total, solo considera los costos
fijos y variables necesarios para producir un producto en particular, sin tomar en cuenta
los costos comunes en la produccion de diferentes productos’?'. En ese sentido, se
procede se evaluar el LRAIC estimado por Apoyo.

El LRAIC de los servicios méviles presentados por TELEFONICA presenta una serie de
inconsistencias que no permitiria estimar correctamente el LRAIC de los servicios
moviles de los planes “Movistar Total’. Estas son: i) la aproximacion del costo
incremental del “paquete 0" se realiza en base al costo incremental del servicio de
telefonia maévil para dos lineas, asumiendo un consumo promedio de GB por linea de 8
GB, cuando una mejora aproximaciéon al LRAIC de un plan mévil es mediante la
agregaciéon del costo incremental de los servicios de voz y SMS por linea moévil y el
costo incremental unitario de los datos por la cantidad de GB del plan maévil, sin asumir
una cantidad de GB por linea'?; y ii) el costo incremental del GB es estimado a partir
del costo incremental de red de telefonia mdvil, cuando deberia de considerarse el
costo incremental de internet mévil que presenta el modelo. En consecuencia, el
Cuerpo Colegiado Permanente procedera a estimar el LRAIC de los servicios méviles
de los planes “Movistar Total”.

Cabe sefialar que el modelo de costos mas actualizado a la fecha de elaboracion del
presente informe es el que acomparfia la Resoluciéon N°160-2019-CD/OSIPTEL, por la
cual se actualizaron los cargos de interconexién moévil, que rigen a partir del 1 de enero
de 2020 hasta que se establezca un nuevo cargo. En dicha actualizacién del modelo de
costos se utilizd la informacién del trafico de la demanda del afio 2018, siguiendo lo
establecido en el Mecanismo de Actualizacién Anual del Valor del Cargo de
Interconexiéon Tope (MAV)'23, el cual establece considerar la demanda del trafico mévil
de dos afios previos.

Al respecto, el Cuerpo Colegiado Permanente considera que para el analisis de precio-
costo, el LRAIC a estimar de los servicios moviles ofrecidos dentro de los planes
“Movistar Total” debe de considerar el tréfico de la demanda de servicios méviles del
afo 2019. “Movistar Total” es Unicamente una forma de comercializacién de, en este
caso, servicios moviles que se prestan empleando la infraestructura e insumos que
TELEFONICA emplea en la produccién de sus servicios moviles, con independencia de
si se comercializan por separado de otros productos o en forma de paquete. Ello, a fin
de aproximar de mejor manera los costos de un operador mévil durante el periodo de la
presunta infraccion, desde la comercializacion de los planes “Movistar Total” en enero
de 2019, considerando que en un entorno cambiante hacia el mayor consumo de datos
se esperaria una reduccion en los costos unitarios de los elementos de red.

Para la actualizacién del trafico de la demanda del afio 2019 se utiliza la informacion
proporcionada por los operadores en el marco de la Norma de Requerimiento de
Informacién Publica (NRIP), aprobada mediante Resolucion de Consejo Directivo
N°096-2015-CD/OSIPTEL'4, En cuanto a la informacion del trafico de datos, al
encontrarse ciertas inconsistencias en la informacion reportada, se realizaron las
siguientes modificaciones a fin de reflejar el trafico real para el caso bajo analisis:

121

123

124

Davis y Garces, Quantitative Techniques for Competition and Antitrust Analysis. 2009, p 27.

El modelo de costos considera los siguientes servicios: Trafico de voz, trafico de datos y Trafico de SMS.

Dispuesto en el Capitulo Il de la Morma que establece el Cargo de Interconexion Tope por Temminacion de
Liamadas en las Redes de Servicios Publicos Moviles, aprobada mediante Resolucion de Consejo Directivo N°021-
2018-CD/OSIPTEL.

En el caso de los traficos por SMS se considerd la informacion del 2018, al no disponerse de la informacion del
trafico entrante off-net actualizada al 2019.
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e En el caso del trafico de datos reportado por TELEFONICA se encuentra que esta

informacion no es consistente con la distribucién de las lineas moéviles que acceden a
internet, encontrandose muy por debajo del trafico reportado por América Mévil. Por
ello, se utiliza el trafico de datos méviles de los reportes trimestrales de la informacion
financiera de TELEFONICA de Espafia'®, los cuales guardan coherencia con la
distribucién de lineas maéviles que acceden a internet.

En el caso del trafico de datos reportado por Viettel, al presentar inconsistencias, se
aproximé mediante el trafico promedio por linea mévil que accede a internet de
TELEFONICA, al presentar el menor valor entre los tres operadores (TELEFONICA,
Ameérica Mévil y ENTEL). A partir del trafico promedio por linea mévil de TELEFONICA
y el numero de lineas mdviles que accedieron a internet de Viettel se obtuvo una
aproximacion a su trafico maévil del 2019.

397. La informacién del trafico de internet moévil del 2019 segun lo reportado por los
operadores moviles en el marco de la NRIP y con las modificaciones antes sefialadas
es mostrada en el siguiente cuadro:

Cuadro N° 15: Demanda de datos 2019
Reporte NRIP Modificado B
Distribucion de
- o li ovil
Operador Tmﬁ“z’o‘t"m Distribucion del T"ﬁ"go‘:‘;d"t‘” Distribucion del :_,n:::c";den?
(millones de MB) tréfico % (millones de MB) AGED internet 2019
América Movil 551,034 41% 551,034 34% 33%
Entel 309,168 23% 309,168 19% 17%

Telefonica del Pert 386,323 29% 555,678 34% 35%

Viettel 85,307 6% 228,855 14% 15%
Total 1,331,833 100% 1,644,735 100% 100%
Elaboracion: STCCO.

398. Finalmente, la informacion sobre los niveles de trafico en el mercado movil del 2019 es
mostrada en el Cuadro N° 16 . Esta informacion es utilizada en la actualizacién del
modelo de costos de la red mdvil.

Cuadro N° 16: Niveles de trafico en el mercado maévil — afio 2019
Trafico Total 124,025
On-net 36,553
Saliente off-net 43,627
hacia moviles 40,793
Voz hacia fijos 2,635
(Millones de minutos) internacional 200
Entrante off-net 43,845
desde moviles 42,099
desde fijos 1,230
internacional 516
On-net 5,520
(Mﬁﬁis) Saliente off-net 5,548
Entrante off-net 5,901
On-net 917
(mnii) Saliente off-net -
Entrante off-net -
Datos (Millones de MB) Demanda Anual 1,644,735
Elaboracion: STCCO.
125

Disponible en https://bit Iy/3jxmlN3P. Fecha de ultima consulta: 9 de octubre de 2020.
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La estimaciéon del LRAIC de los servicios méviles ofrecidos en los planes “Movistar
Total” parte por estimar el costo incremental unitario de los servicios de voz y SMS (en
adelante, servicio de telefonia moévil), sobre el cual se agrega el costo incremental del
servicio de internet mdvil (servicio de datos) segun oferta tarifaria, considerando la
informacién del consumo efectivo de GB provista por TELEFONICA. El costo
incremental de los servicios méviles se calcula como:

CIPIan = Clllinea + CIZIinea + CIGB *C_GB (2)
Clyjinea = Clggp + RATIO1 oy * Clggp—opex + RATIOspy * Clgep—opex  (3)
Clyiinea = Clggp + RATIO2¢op * Clggp—opex + RATIOapy * Clggp—opex  (4)

Donde:

Clpian: Costoincremental de los servicios maviles en los planes “Movistar Total”.
ClL1jineq: Costo incremental del servicio de telefonia mévil de la primera linea.
CIr1ineq: Costo incremental del servicio de telefonia movil de la segunda linea.
Cl;p: Costo incremental del GB.

C_GB: Consumo efectivo de GB en los planes “Movistar Total".

Clgppp: Costo incremental de Red del servicio de telefonia mavil.
Clrep—opEx: Costo incremental de red — Opex de telefonia movil.
RATIO1 ;o Ratio costos comerciales / Opex de la primera linea.
RATIO2 ;o Ratio costos comerciales / Opex de la segunda linea.
RATIO4pp: Ratio costos administrativos / Opex.

Segun se muestra en el Cuadro N° 17, el costo incremental del servicio de telefonia
movil por linea se estima a partir de la divisidn entre el costo incremental de los
servicios de voz y SMS del modelo de costos, entre el nimero de lineas del modelo y el
numero de meses del afio. A partir de ello, se obtiene un costo incremental (OPEX y
CAPEX) de telefonia mévil de USD 0.63 por linea (a nivel mayorista).

Cuadro N° 17: Costos incrementales del servicio de telefonia movil (voz

y SMS)
OPEX (millones de USD) (a) 43.70
CAPEX (millones de USD) (b) 43.55
Cl Red (millones de USD) (c)= () + (b) 87.25
Numero de lineas del OHE (millones) (d) 11.49
Numero de meses (e) 12.00
Cl de Red — OPEX por linea (USD) [(@)/(d)]/(e) 0.32
Cl de Red — CAPEX por linea (USD) [(b) /(d)]/ (e) 0.32
Cl Red (OPEX y CAPEX) por linea (USD) [(c)/ (d)]/(e) 0.63

Fuente: Modelo de costos de la Resolucion N°160-2019-CD/OSIPTEL.
Elaboraciéon: STCCO.

A partir del resultado previo, se estima el costo incremental del servicio de telefonia
movil ofrecido en los planes “Movistar Total’. Como se muestra en el Cuadro N° 18 al
costo incremental unitario de telefonia moévil (a nivel mayorista) se le adicionan los
costos comerciales y administrativos correspondientes a la prestacién del servicio final,
estimados por Apoyo como una proporcion respecto de los costos incremental de red
OPEX. Asi, se estima un costo incremental unitario de los servicios de telefonia movil
(voz y SMS) por linea de USD @il vy USD @l rara la primera y segunda linea,
respectivamente (se consideran los costos compartidos entre ambas lineas). En total, el
costo incremental de telefonia movil para ambas lineas es estimado en USD (il

92 [ 117



) | Presidencia
? PERU del Consejo de Ministros Te

Cuadro N° 18: Estimacién del costo incremental (LRAIC) de telefonia
maovil por linea

CONFIDENCIAL

402.

MNota: (*) Ratios estimados por TELEFONICA sobre el Costo Incremental de red OPEX.
Elaboracion: STCCO.

En cuanto al costo incremental del servicio de internet moévil por GB, este se estima
como una divisién del costo incremental de red de internet mévil y la demanda de datos
en GB del modelo de costos (ver Cuadro N° 19). Se obtiene un costo incremental de
USD 0.98 por GB'%,

Cuadro N° 19:: Estimacion del LRAIC del GB de internet maovil

Concepto Monto
Cl de Red de internet mévil (millones de USD) (a) 539
Demanda de datos (millones de MB) 548,245
Demanda de datos (millones de GB) (b) 548
Cl por GB en USD (a) / (b) 0.983

403.

404.

405.

Fuente: Modelo de costos de la Resolucion N®160-2019-CD/OSIPTEL.
Elaboraciéon: STCCO.

Al respecto, TELEFONICA en sus descargos sefialé que la metodologia empleada por
la STCCO no permitiria reflejar el correcto valor del costo incremental de una linea
movil debido a que no se podrian utilizar los costos de voz y datos de manera
independiente, pues al hacerlo se trasladarian una serie de imprecisiones hacia cada
uno de los servicios.

Cabe mencionar que de acuerdo a lo sefialado en el Informe N° 0016-GPRC/2018 que
fija el cargo de interconexién movil, el modelo de costos permite obtener los costos
incrementales medios de cada uno de los servicios de red modelados:

“El modelo produce los costos incrementales promedio a largo plazo (LRAIC) para
todos los servicios de red modelados. Los costos incrementales se obtienen
aplicando factores de enrutamiento a los costos anualizados de cada elemento de
red, teniendo en cuenta la produccién total (Mbit/s, minutos, conexiones, etc.) que
transporta el elemento de red en un afio.”

(p- 169)

En ese sentido, es posible obtener el costo incremental medio de cada uno de los
servicios de red modelados a partir del modelo de costos. Cabe sefialar que, si bien
para el modelado de los costos de red se consideran a todos los servicios con la
finalidad de reflejar las economias de escala en la entrega de voz y trafico de datos,

Siguiendo el criterio empleado por Apoyo, no se contemplan costos adicionales de los centros de actividades
comerciales ni administrativos debido a que (i) ampliar la capacidad solo requiere de gastos de red, y ii) los gastos
comerciales y administrativos asociados al teléfono movil ya han sido considerados en la estimacion del costo
incremental unitario de telefonia movil.
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éstas ya se encuentran reflejadas en los resultados LRAIC+, por lo cual seria posible
utilizar los costos de manera independiente por cada servicio.

Por otra parte, de proceder con el criterio considerado por TELEFONICA de dividir el
costo total de red del modelo del modelo de costos (incluye servicios de voz, SMS y
datos) entre el total de lineas se subestimaria el costo incremental de una linea movil
que usa los servicios de voz y datos debido a que se imputaria el costo de red del
servicio de datos a una mayor cantidad de lineas de las que hacen uso de internet, las
cuales representan cerca del 49.4% del total de lineas'®’ consideradas en el modelo de
costos.

Respecto de los precios incrementales de los servicios moviles en los planes “Movistar
Total”, estos se estiman mediante la diferencia entre las tarifas de los paquetes 4Play y
los paquetes 3Play de TELEFONICA. Este criterio sigue lo sefialado por la Comisién
Europea'? respecto a los calculos de los precios incrementales:

“A bundle may be discounted in various ways. In the simplest case, a bundle AB
consisting of two products A and B has a separate price that is lower than the sum of
the stand-alone prices of A and B. In that case the incremental price of product B is
measured as the price of the bundle AB less the stand-alone price of product A.
Similarly, the incremental price of a product C sold in a discounted bundle ABC is
the price of ABC less the sum of the stand-alone prices of A and B (or the price of
AB if such an option exists).”

(European Commission, 2005, p. 57-58) (El subrayado es nuestro)

La representacion matematica de la estimacion del precio incremental de los servicios
moviles es la siguiente:

Plgy = P4P1ay = PSPIay (5)

Donde:

PI,,: Precio incremental de los servicios moviles.
Pypiqy: Tarifa de los paquetes 4Play.

P3pqy: Tarifa de los paquetes 3Play.

Siguiendo el procedimiento de calculo, se estiman los precios incrementales de los
servicios moviles de los planes “Movistar Total” para las ofertas tarifarias vigentes al 31
de marzo de 2019, al 31 de octubre de 2019, al 31 de marzo de 2020 y 20 de junio de
2020 (vigente desde el 15 de abril de 2020).

Cabe sefalar que, resulta de especial interés la evaluacién de la ultima actualizacién
tarifaria de los planes “Movistar Total” del 15 de abril de 2020, mediante la cual
TELEFONICA reduce las ocho variedades de internet mévil de los planes “Movistar
Total” (desde 10GB hasta los 60GB) a una oferta de 13GB, debido a la gran reduccion
en el precio incremental de los servicios mdviles. Ello, considerando que los planes
“Movistar Total” mas contratados son los que ofrecen las velocidades de 10GB y 16GB,
representando cerca del o del total de planes “Movistar Total” a marzo de 2020.

Segun se observa en el Grafico N° 31, mientras que las tarifas de los planes “Mi
Movistar” (solo servicios moéviles) no variaron en el periodo enero-junio 2020, el precio
incremental del componente movil de los planes “Movistar Total” se redujo
significativamente. Asi, mientras que el precio incremental de un plan mévil 4Play de
10GB era de S/ 48.1 (inc. IGV) en marzo de 2020, el nuevo plan moévil 4Play de 13GB
introducido en abril presenta un precio incremental de S/ 24.1 (inc. IGV), representando

127

128

De acuerdo al modelo de costos, el nimero de suscriptores del operador hipotético eficiente es de 11,487,706, de
los cuales solo 5,671,667 son suscriptores de voz y datos.

European Commission, DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to
exclusionary abuses, 2005.
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412.

una caida de mas del 50%. Este accionar por parte de TELEFONICA indica que estaria
intensificando sus esfuerzos para competir en el mercado de servicios moviles
mediante los paquetes 4Play y no mediante sus planes de servicios moviles,
aprovechando el poder de mercado que cuenta en los servicios fijos.

Asimismo, resulta dificil justificar la reduccién en el precio incremental de su nueva
oferta tarifaria en una mayor eficiencia econdémica, por la prestacion conjunta de
servicios, debido a lo significativo de la reduccién en un corto periodo de tiempo.

Grafico N° 31: Evolucién de las tarifas de los planes Mi Movistar y los precios incrementales

Tarifas de los planes Mi Movistar

del componente mévil en los planes “Movistar Total”

(@) (b)

Precios incrementales de los servicios
moviles en los planes “Movistar Total”

S/80.0 : — ¥ 2.2 S/80.0
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413.

414.

415.

Fuente: SIRT. Elaboracion: STCCO.

La comparaciéon de los precios incrementales y el LRAIC de los servicios moviles,
mostrada en el Grafico N° 32, indica que los precios incrementales mostrados como
vigentes al 31 de marzo de 2019, al 31 de octubre de 2019 y 31 de marzo de 2020 se
encontraron por encima del LRAIC y por lo tanto un operador con el mismo grado de
eficiencia podria replicar estas ofertas. En consecuencia, la empresa investigada no
habria incurriendo en una préactica anticompetitiva por la comercializacion de los planes
“Movistar Total” vigentes en las fechas sefialadas.

Sin embargo, en la ultima actualizacién tarifaria del 15 de abril de 2020, mostrada como
vigente a junio de 2020, el precio incremental de los servicios méviles se encuentra muy
por debajo del LRAIC, por lo cual un operador con el mismo grado de eficiencia no
podria replicarla. En ese sentido, TELEFONICA estaria incurriendo en una practica
anticompetitiva a partir de la ultima actualizacion tarifaria.

Cabe sefialar que, la conclusion sobre la no replicabilidad de la ultima actualizacidn
tarifaria de los planes "Movistar Total” se mantiene incluso considerado el método de
calculo del LRAIC presentado por TELEFONICA. Asi, el precio incremental de S/ 20 sin
IGV del plan mévil de 13 GB se encuentra muy por debajo del LRAIC estimado por la
STCCO de S/ @ sin IGV, como respecto del LRAIC presentado por TELEFONICA de
S/@sin IGV para un plan de 12GB.

95 [ 117



| | Presidencia
w [

Grafico N° 32: Comparacion de los precios incrementales y LRAIC de los servicios méviles
incluidos en los planes “Movistar Total” (S/ sin IGV)

CONFIDENCIAL

Nota: Tipo de cambio 3.34 soles por ddlar, promedio anual del 2019.
Elaboracion: STCCO.

416. En conclusion, de acuerdo a la metodologia practica para analizar el caso, los
resultados de la prueba de precio-costo aplicados sobre el componente mévil de los
planes “Movistar Total” nos llevan a concluir que, el precio incremental del componente
movil de los planes “Movistar Total” no seria replicable por una empresa con el mismo
grado de eficiencia a partir de su ultima actualizacién tarifaria del 15 de abril de 2020, al
encontrarse el precio incremental por debajo del LRAIC. Ello, dependiendo del tamafio
de los efectos, podria impedir la expansion o la entrada incluso de un operador con
igual grado de eficiencia.

417. Por su parte, TELEFONICA en sus alegatos presentd una estimacion actualizada del
costo incremental utilizando la informacién de su contabilidad separada al 2019 y
usando el modelo propuesto por el Instructivo. Lo anterior le permitié estimar valores
que difieren de los estimados por el Cuerpo Colegiado Permanente en el modelo
presentado en el Instructivo.

Cuadro N° 20: Precio promedio por 1GB (délares)'?®

TELEFONICA

C STCCO . :
oncepto Matodolodia Instiuctivo Metodologia Informe Instructivo (con
9 datos de la Contabilidad Separada 2019)
Costo incremental de los - -
Costo Rt Costo incremental de los servicios de voz y
incremental serwcu(c; ?ndga‘t’gg)Y SIS SMS (sin datos):
por linea S/ . S’
Costo
incremental S/3.28 S/
por GB
Fuente: Cable.co.uk Elaboracién: OSIPTEL

418. En relacion al componente “Costo Incremental por linea”, este resulta ser un mayor
valor al propuesto por el Instructivo (llfc) motivo por el cual no resulta necesario
evaluarlo toda vez que el estimado por la STCCO refleja una aproximacion.

https //www _cable co uk/mobiles/worldwide-data-pricing/. Fecha de Gltima consulta: 9 de octubre de 2020.
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419.

420.

421.

En relacién al componente “Costo incremental por GB”, este resulto ser inferior al valor
propuesto por el Instructivo (o) motivo por el cual si resulta necesario evaluarlo toda
vez que el estimado por la STCCO reflejaria una aproximacion pero difiere en gran
medida del presentado por TELEFONICA.

Al respecto, este Cuerpo Colegiado Permanente considera que el costo por GB de
S cstimado por TELEFONICA a partir de su Contabilidad Separada (2019) se
encontraria subestimado debido a que para su estimacién se considero el costo por red
neto de la depreciacion, cuando una adecuada estimacién del LRAIC deberia de
considerar los gastos por depreciacidon, segun se viene haciendo en la estimacién del
LRAIC+ de interconexion del servicio de voz. Asi, segun se indica en el articulo 16 del
Texto Unico Ordenado de las Normas de Interconexion'®, se considera a la
depreciacién dentro de los principios basicos considerados para el célculo del costo de
interconexion:

“(--)

a) Los costos de interconexion incluiran tnicamente los costos asociados a las
instalaciones y activos necesarios para la interconexioén.

b) Para calcular el valor de los activos se considerara su valor de adquisicion
utilizando las tecnologias mas eficientes que puedan ser utilizadas para proveer la
instalacién necesaria para la interconexion.

c¢) Para determinar los factores de depreciacién, se utilizara la vida dtil de los activos
de acuerdo a los Principios de Contabilidad Generalmente Aceptados en el Perti.

d) Los costos de interconexion incluiran los de planeamiento, suministro, operacion y
conservacién de la infraestructura necesaria. No se incluiran costos de
modernizacion o mejoras de red, salvo que se hubiesen tenido que incurrir en ellos
para efectuar la interconexion.

e) No forman parte de los costos de interconexion aquellos en los que el
concesionario u otros operadores vinculados directa o directamente incurran, o
hayan incurrido, que no estén relacionados directamente con proporcionar el
acceso a la instalacion.

(...)" (El subrayado es nuestro)

Asimismo, es importante sefialar que, en un contexto de elevada intensidad competitiva
como el que se encuentra en el mercado de servicios maéviles, la tarifa promedio por GB
para la capacidad de navegacion (GB) tenderia en el largo plazo al LRAIC. Lo anterior
es reconocido por TELEFONICA en su Escrito N° 22, en el cual sefiala lo siguiente:

“73. Este resultado es ademas concordante con la realidad del mercado a nivel
nacional e internacional. Un_proxy del reducido costo del GB puede

apreciarse analizando los precios de! GB. El andlisis a nivel internacional
refleja precios (es decir, lo que es trasladado al consumidor) de hasta 0.09
centavos de ddlar el mismo que es sustancialmente inferior al costo determinado
por el Informe Instructivo™. A nivel nacional, esto también se ve reflejado en la
informacién sobre la tarifa implicita del GB segun lo reportado por el OSIPTEL.
Como se puede apreciar del siguiente grafico, la tarifa implicita del GB ha ido
disminuyendo dramaticamente en los dltimos afios.

130

Aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 134-2012-CD/OSIPTEL.
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TARIFA IMPLICITA POR MB DE INTERNET DESDE TELEFONOS MOVILES (Variacién
acumulada desde 2014-1 hasta 2020-1: -95.2%)

—— TARFA WPLICITA POH ME DE INTERNET MOWL

” (énfasis y subrayado propio).

422. En relacion a las afirmaciones sefialadas por TELEFONICA, este Cuerpo Colegiado
Permanente presenta dos discrepancias:

7.0
6.0
5.0
40
3.0
2.0
1.0
0.0

En primer lugar, la empresa presentd una evolucion de la tarifa implicita por MB, la
cual fue ajustada por el Cuerpo Colegiado Permanente para reflejar la evoluciéon
de la tarifa por GB, lo cual permiti®6 observar que esta tarifa fue de,
aproximadamente, S/ 2.9 (-11.7%) a marzo de 2020; el cual si bien es un valor
inferior al estimado por el modelo del Instructivo se encontraria muy por encima de
los valores sefialados por TELEFONICA.

Grafico N° 33: Evolucién de la tarifa implicita por GB
6.2

5.0 5.3

Mar-18 Jun-18 Sep-18 Dic-18 Mar-19 Jun-19 Sep-19 Dic-19 Mar-20
Fuente: Portal Punku OSIPTEL Elaboracién: OSIPTEL

Nota: 1 GB equivale a 1024 MB.

Segun se observa en el grafico anterior, la tarifa promedio del GB viene
disminuyendo, mostrando una tendencia decreciente producto de la mayor
competencia en el mercado por parte de ENTEL y Viettel. En este contexto, el
precio del GB se habria encontrado préximo al LRAIC, el cual habria venido
disminuyendo conforme se incrementaba la competencia y se generaban mayores
eficiencias por el mayor trafico de datos. Por ello, cabria esperar que la tarifa
promedio del GB en el afio 2019 se encuentre muy cercana al LRAIC del servicio
de internet movil.

En segundo lugar, la empresa mencioné que las tarifas por GB a nivel
internacional se habrian reducido hasta 0.09 centavos de ddlar, valor que es
sustancialmente inferior al costo determinado en el Informe Instructivo y, el cual
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serfa cercano al valor estimado por TELEFONICA. No obstante, hay que sefalar
que dicha tarifa promedio referenciada corresponde a la INDIA, pais con una
estructura de mercado totalmente distinta a la del Peru. Al respecto, la misma
fuente de donde se recogié esta informacion'®! presenté la tarifa promedio de 1
GB para el Peruq, la cual se encontré en USD 2.13 (S/ 7.5 considerando un tipo de
cambio de S/ 3.5).

Cuadro N° 21: Precio promedio por 1GB (ddlares)

Rank * Country = .m.reragv price of 1GB (USD) =
AT NN EAEE NSNS EEEEN NS SEEESESNNNSN NSNS SNASNSSENESENENESNNENANNESENNASENNASSENNNASEEASSEEEESSEEEEEEEEEEG
b= 1 India 9¢ :
M R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R R RN RN RN RN RN RRRRRR RN RS

2 Israel lic

3 Kyrgyzstan 21¢

4 Italy 43¢

Ukraine 46T

6 Kazakhstan 46¢

7 somalia 50¢

a8 Sri Lanka 51¢

9 Russian rederation 52¢

10 Vietnam 57¢

71 Timor-Leste £2.08

72 saudi Arabia $z2.az

73 Burundi 2.1

=
--.---tltltl-u-----------lt------------n-------n-n-----'s-'-'n'-'n--n--t---:nnnnn----.n:-----r--n-n---------.
Peru $2.13

SuEEENNEEEEEEENEN llIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIIl,‘IlIIlIll.IIIQI.l.l.l.III.I.I.I.IIIII.I.Illl

=
.
L]

75 Lesotho $2.1

76 Finland $2.14
77 Guatemala $2.17
78 Bulgaria $2.22
79 Bahraln $2.27

Fuente: Visual Capitalist

423. La misma informacion de la tarifa por 1 GB es recogida en el portal cable.co.uk, la cual

estimo tres niveles de precios los cuales se encuentran cercanos al costo incremental
estimado por el modelo del Instructivo y lejanos al estimado por TELEFONICA tanto
usando su modelo como actualizando el modelo del Instructivo.

Cuadro N° 22: Precio promedio por 1GB (dodlares)'32

Tarifa (USD) Tipo de Tarifa (S/) por

Concepto por 1 GB cambio 1GB
Costo incremental

TELEFONICA usando Instructivo ) ) S/l
Costo incremental

STCCO usando Instructivo LsD0.983 B34 S/a.28
Precio mas barato UsSD 0.99 S/3.34 S/3.30
Precio promedio usD 2.13 S/ 3.34 S/7.11
Precio mas caro UsD 17.84 S/3.34 S/59.53

Fuente: Cable.co.uk

Elaboracién: OSIPTEL

424. Por otro lado, TELEFONICA ha sefialado en su Escrito N° 22 que los precios de la

oferta comercial serian un reflejo del costo incremental por GB para lo cual presenté
una evolucién de las tarifas y la capacidad de navegacién incluida por ENTEL y
Ameérica Movil en sus planes de S/ 6533, |a cual permite observar que las tarifas de los

131
132

https //www visualcapitalist com/cost-of-mobile-data-worldwide/. Fecha de Ultima consulta: 9 de octubre de 2020.
https://www cable co uk/mobiles/worldwide-data-pricing/. Fecha de ltima consulta: 9 de octubre de 2020.

En particular, TELEFOMICA ha sefialado lo siguiente:

74. De la misma forma, los precios de la oferta comercial en el mercado movil aportan un indicio
relevante de cuél seria el costo incremental por GB al adicionar cada vez mas GB en los planes
moviles. Como se puede observar del siguiente cuadro, el incremento de cada vez mas GB en los
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425.

426.

planes no se habrian incrementado en el tiempo mientras que la capacidad de datos
(GB) si se habria incrementado concluyendo, en base a dicha informacién, que el costo
incremental de los datos (GB) es cercana a cero.

Al respecto, el incremento de datos y no asi de la tarifa mensual se explicaria por la
mejora tecnoldgica y las eficiencias que las empresas pueden generar a lo largo del
tiempo. No obstante, el Cuerpo Colegiado Permanente considerd que este indicador no
refleja de forma apropia el costo incremental en un determinado momento del tiempo
toda vez que es una evolucion y esta siendo influenciado por factores tecnolégicos. En
tal sentido, un indicador mas preciso que reflejaria el costo incremental en un
determinado momento del tiempo seria la tarifa de los paquetes de datos (GB) que
puede contratar el consumidor una vez agotada la capacidad de navegacién contratada.

El Cuerpo Colegiado Permanente estimé que la tarifa por 1 GB adicional en un
determinado momento del tiempo seria de, aproximadamente, S/ 6.1 lo cual reflejaria
gue el costo incremental de las empresas no seria nulo o cercano a cero como sefiald
TELEFONIA (ver Cuadro N° 23).

Cuadro N° 23: Precio medio (S/ con IGV) de 1 GB adicional en base a los paquetes de

datos comercializados por las empresas (septiembre 2020)

o Tarifa Tarifa

Empresa Paquetes de datos (GB) | Duracion S/ paguets S/ por GB
Ameérica Movil Paquete 1.5 GB 10 dias S/ 10 S/6.7
Entel Paquete 1.2 GB 7 dias S/IT7 S/5.8
Telefonica Paquete 1GB +WhatsApp 7 dias S/I7 S/7.0
Viettel Paquete 1 GB 5 dias S/5 S/5.0
- Promedio 7.3 dias S/ 6.1 S/ 6.1

427.

Fuente: Pagina web de las empresas operadoras Elaboracién: OSIPTEL

Los valores anteriores podrian estar subestimando el precio incremental dado que
tienen una duracién, promedio, de 7.3 dias siendo que las empresas presentan una
mayor tarifa cuando la vigencia de los datos tiene mayor duracién (relacién directa entre
duracién del paquete y tarifa del paquete). En tal sentido, si consideramos paquetes de
datos (GB) cuya duracién es de 30 dias, el precio promedio por 1 GB es de S/ 8.3 a
septiembre de 2020.

Cuadro N° 24: Precio medio (S/ con IGV) de 1 GB adicional en base a los paquetes de

datos comercializados por las empresas (septiembre 2020)

Empresa Paquetes de Duracién Tarifa (S/) Tarifa S/
datos (GB) paquete por GB
Ameérica Movil Paquete 3 GB 30 dias S/ 30 S/ 10
Entel No se identificé paquetes con duracion de 30 dias
Telefonica Paquete 3 GB 30 dias S/ 30 S/ 10
Viettel Paquete 6 GB 30 dias S/ 30 S/'5
- Promedio 30 dias S/ 30 S/8.3

428.

429.

Fuente: Pagina web de las empresas operadoras Elaboracion: OSIPTEL

Los precios promedios de los paquetes de datos se encuentran muy por encima de los
costos incrementales por GB estimados en S/ 3.28 por la STCCO en el informe
Instructivo.

Adicionalmente, este Cuerpo Colegiado Permanente analiz6 la capacidad de
navegacion (GB) otorgada por los planes con renta mensual de TELEFONICA
denominados “Mi Movistar ilimitado” encontrando que el precio incremental por 1 GB

planes moviles representaria un costo incremental nulo para los operadores moviles (de acuerdo a la
capacidad de red con la que cuentan) o, en todo caso, muy cercano a cero:
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430.

fue, en promedio, de S/ 3.1, lo cual refuerza nuevamente lo sefialado en lineas
anteriores en relacién a que el precio incremental por 1GB no seria cercano a cero
como sefialé6 TELEFONICA en sus alegatos y que por lo tanto, el costo incremental
tampoco estaria en un nivel cercano a cero.

El siguiente cuadro permite observar que pasar del plan “Mi Movistar llimitado S/ 65.9
(13 GB) al plan Mi Movistar llimitado S/ 75.9 (18 GB) involucré un incrementé de 5 GB
por una tarifa adicional de S/ 10 considerando que el consumidor mantiene su velocidad
de navegacion, lo cual implica un precio incremental por GB de S/ 5 en este escenario.

Cuadro N° 25: Tarifa incremental (S/ con IGV) por 1GB en base a los planes “Mi Movistar

llimitado” (septiembre de 2020)'* — TELEFONICA -

Capacidad de Tarifa
Plan navegacion en | Tarifa GB Tarifa eremental

alta velocidad | mensual | adicionales | adicional

(GB) por GB
Movistar S/ 65.90 13 S/65.9 - - -
Movistar S/ 75.90 18 S/75.9 5 S/ 10 S/20
Movistar S/ 79.90 19 S/79.9 1 S/4 S/4.0
Movistar S/ 89.90 22 S/89.9 3 S/ 10 S/33
Movistar S/ 99.90 25 S/99.9 3 S/ 10 S/3.3
Movistar S/ 109.90 28 S/109.9 3 S/ 10 S/3.3
Movistar S/ 129.90 35 S/129.9 7 S/ 20 S/29
Movistar S/ 149.90 40 S/ 1499 5 S/ 20 S/4.0
Movistar S/ 169.90 50 S/ 169.9 10 S/ 20 S/20
Movistar S/ 199.90 60 S/199.9 10 S/ 30 S/3.0
Promedio S/31
Fuente: SIRT Elaboracion: OSIPTEL

431.

432.

433.

Nota: Los planes “Mi Movistar llimitado™ desde S/ 65.9 ofrecen los mismos atributos en minutos de comunicacion
(voz), SMS y capacidad de navegacion (ilimitados para los tres atributos sefialados) diferenciandose Unicamente en
la capacidad de navegacion (GB) en alta velocidad. Por lo anterior se asume que el incremento en la tarfa del plan
corresponde Unicamente al incremento en la capacidad de navegacion (GB) de alta velocidad dado que lo demas
se mantiene constante (ceteris paribus).

Cabe sefialar que si bien los planes “Mi Movistar” desde S/ 65.9 ofrecen datos ilimitados
(GB) una vez alcanzado el umbral de navegacion establecido por el plan (capacidad de
navegacion en alta velocidad), los planes reducen su velocidad de navegacion de 10
Mbps en red 4.5G, de 5 Mbps red 4G y de 1Mbps red 3G a 0.2 Mbps, lo cual involucra
una reducciéon de aproximadamente el 98%, 96% y 80%, respectivamente, de la
velocidad de navegacion, limitando el acceso al consumidor. Por lo anterior, este
Cuerpo Colegiado Permanente consideré que la capacidad de navegacion (GB)
ofrecida en alta velocidad refleja de forma mas precisa el precio incremental por GB
dado que esta permite la navegacion sin restricciones al consumidor.

El precio incremental por GB observado anteriormente se encuentra en valores muy
cercanos a los estimados por el informe instructivo y considerando la alta intensidad
competitiva en el mercado de telefonia mévil este no deberia estar muy alejado del
costo incremental por GB.

Cabe sefialar que, si consideramos lo sefialado por TELEFONICA en relacion a que el
costo incremental seria nulo o cercano a cero este diferiria de los precios observado en
el mercado reflejando un poder de mercado por parte de esta empresa, lo cual se
contradice con la alta intensidad competitiva que se ha observado y que las propias
empresas de telefonia mévil han sefialado en diversos pronunciamientos.

Planes registrados con codigo SIRT TECNV2020000741.
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434. TELEFONICA estimé en su Escrito N° 22 que el costo incremental por GB representd el
5.5% del costo incremental de la linea mdvil mientras que el Cuerpo Colegiado
Permanente lo estimé en @@ifo (costo considerando unicamente voz y SMS). Lo anterior
implica que, si consideramos el analisis de TELEFONICA, el 94.5% del costo
incremental de una linea maévil se atribuye a los otros servicios ofrecidos en ésta siendo
estos principalmente minutos de comunicaciones (voz) y SMS los cuales se brindan de
forma ilimitados sin restricciones.

Cuadro N° 26: Estimacién del costo incremental presentado en el Instructivo

Concepto INSTRUCTIVO  TELEFONICA
Costo incremental por linea
Servicios de voz y SMS (sin datos) S/ S/
Costo incremental por GB S/3.28 S/
% del costo incremental por GB respecto del " o
costo incremental por linea (voz + SMS) DA% 9,3%

Elaboracion: OSIPTEL

435. Al respecto, los datos de Contabilidad Separada por lineas de negocio remitidos por
TELEFONICA para el afio 2019 reflejan que el costo promedio atribuible al componente
de datos (GB) representé aproximadamente el 69.4% del costo de los servicios de voz y
SMS, los cuales son valores muy cercanos a los estimados por el Cuerpo Colegiado
Permanente en el instructivo. Si bien estos valores son costos promedio y no costos
incrementales, resulta razonable esperar que la proporcion mantenga cierta
consistencia al momento de evaluar los costos incrementales como se ha observado en
el Instructivo.

Cuadro N° 27: Estimacidén de la proporcion del costo promedio de internet mévil respecto
del costo de voz y SMS

Concepto Voz SM5 Roaming Intemacional  Internet Mdvil
Total general - Anual $/1,234,603,396 /196,488 $140,960,487 $/857,333,878
Total general - Mensual 5/102,883,616 SH6,374 S/3.413,374 SI71,444 480

Total lineas mbvies a dic-19

(orepago, control y postpago) 13,323,375 13,323,375 13,323,375 13,323,375

Costo promedio SM.7 S/0.001 $10.3 Si54
Concepto Costo
Voz + SMS ST
Roaming Intemacional S0.3
Internet Movil S/5.4
Costo pramedio por linea S/M3.3

% del costo promedio de
internet mévil respecto del

: ; 69.4%
costo promedio per linea
{voz + SNS)
Fuente: Contabilidad Separada TELEFONICA para el 2019 Elaboracion: OSIPTEL

436. Por lo anterior no resulta razonable considerar como sefialé TELEFONCIA que el costo
incremental por GB represente el 5.5% del costo incremental de una linea considerando
voz y SMS, lo cual es el resultado de incorporar los valores de la empresa en el modelo
presentado por el Cuerpo Colegiado Permanente.

437. El Cuadro N° 28 presenta un resumen de los precios incrementales por 1 GB
observados en el mercado (estimados por el Cuerpo Colegiado Permanente) y nivel
internacional conjuntamente con los costos incrementales usando el modelo propuesto
en el instructivo y estimado por TELEFONICA y la STCCO. El valor estimado por
TELEFONICA dista mucho de los valores observados en el mercado mientras que el
valor estimado por la STCCO seria el mas cercano motivo por el cual, no resulta
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razonable considerar el valor estimado por TELEFONCIA para el analisis del test
precio-costo.

Cuadro N° 28: Estimacion de precios y costos por 1 GB

Concepto Entidad que estima T::;l;aégf)
Costo incremental - TELEFONICA usando Instructivo | TELEFONICA S
Costo incremental - STCCO usando Instructivo STCCO S/3.28
Tarifa implicita OSIPTEL S/2.93
Tarifa mas econdémica cable.co.uk S/3.31
Tarifa promedio cable.co.uk S/7.11
Tarifa por 1 GB en paquetes (vigencia dias) STCCO S/6.11
Tarifa por 1 GB en paquetes (vigencia 1 mes) STCCO S/8.30
Tarifa incremental por 1 GB en planes

(capacidad incluida) — sélo planes de TELEFONICA BIGCO B340

Fuente: Empresa operadoras y OSIPTEL Elaboracion: OSIPTEL

438.

439.

440.

441.

442.

En virtud de lo visto anteriormente, este Cuerpo Colegiado Permanente considera que
si bien la estimacién del costo del GB de S/ 3.28 presentado en el Informe Instructivo
pudiera encontrarse algo sobrestimado respecto del verdadero valor, resulta ser una
mejor aproximacion al verdadero valor del LRAIC que aquel estimado por TELEFONICA
de S/ @ por GB, por resultar muy subestimado al encontrarse muy por debajo de la
tarifa promedio por GB de internet maévil observado en el mercado. En_consecuencia,
se procedera a utilizar el costo del GB estimado de S/ 3.28 para el test de precio-
costo.

Asimismo, TELEFONICA en sus alegatos presentd una estimacion actualizada del
costo incremental del componente mévil de los planes “Movistar Total”, el cual llevaria a
concluir que estos planes serian replicables por un operador con el mismo grado de
eficiencia, al encontrarse el costo incremental por debajo del precio incremental. Para
ello, considera un consumo efectivo de (iGB por linea mévil, un costo incremental
promedio por linea movil de S}y un costo incremental por GB de S/ (il

Al respecto, este Cuerpo Colegiado Permanente considera que existe una
inconsistencia en el costo incremental por linea de S/l presentada por
TELEFONICA en sus alegatos, debido a que este valor difiere en gran cuantia respecto
del valor presentado en sus (I oo € mismo concepto. Si bien una
posible explicacidn habria sido el considerar un trafico de la demanda del mercado
movil mas actualizado, la cual al presentar un mayor trafico de datos conllevaria a una
reduccién en el costo incremental de los datos por las mayores economias de escala y
de alcance, TELEFONICA justifica esta disminucién en el costo por linea en la
identificacion de mayores eficiencias en costos, referidas a los gastos administrativos y
gastos de las dreas funcionales correspondientes a “Insolvencias de interconexion” y
“Alquiler de ultima milla”.

En ese sentido, considerando que resulta dificil justificar una reduccién significativa en
el costo incremental promedio por linea del @6 en base a eficiencias en costos no
identificadas en su primera estimacion del LRAIC del componente mévil de los planes
“Movistar Total”, la cual conlleva a obtener un costo incremental de S{g) apenas por
debajo del precio incremental de S/20, este Cuerpo Colegiado Permanente considera
que el verdadero LRAIC se habria encontrado por encima del precio incremental. Por
consiguiente, se acepta que para el periodo bajo estudio el precio incremental del
componente movil de los planes “Movistar Total” se encuentra por debajo del LRAIC de
una empresa con el mismo grado de eficiencia.

Por otro lado, TELEFONICA sefiala que ENTEL, aunque no haya optado por ofrecer
productos similares al paquete 4Play, ha llegado a ser capaz de seguir posicionandose
e igualar el componente mavil de los planes “Movistar Total”. Para ello, hace referencia
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443.

444,

445.

446.

447.

448.

a una promocidon de ENTEL consistente en la contratacién de dos lineas con internet
movil y llamadas ilimitadas a S/ 99.0%, oferta que segun TELEFONICA supera en
atributos al servicio mévil de “Movistar Total” que por un valor individual de S/ 100,
ofrece una linea mdévil de 12GB, o dos lineas moéviles de 6GB cada una. De igual
manera, hace referencia a la oferta lanzada por América Movil sobre dos lineas
ilimitadas al precio de S/ 97.5'%

A partir de ello, la denunciada concluye que los competidores de TELEFONICA se
encuentran en la posibilidad de replicar y mejorar la oferta correspondiente al
componente moévil de “Movistar Total” de forma individual.

Al respecto, debemos sefialar que las ofertas de América Mévil y ENTEL a las cuales
hace referencia TELEFONICA si bien podrian haber replicado el precio del componente
movil de los planes “Movistar Total”, esto solo se habria dado para las primeras ofertas
tarifarias de los planes “Movistar Total”, no asi para su ultima actualizacidn tarifaria del
15 de abril de 2020, con oferta de internet moévil de 13GB.

Para ello, hay que sefialar que el precio a considerar del componente moévil de los
planes “Movistar Total” no es el precio de lista de S/ 100.0 sino el precio incremental
que los usuarios pagan por comprar el componente moévil de S/ 59.0'% para un plan de
12GB vigente a marzo de 2019 y el precio incremental de S/ 24.1 de un plan de 13GB
vigente desde abril de 2020. Si consideramos dos lineas madviles “Movistar Total” con
12GB o 13GB cada una, el precio incremental seria de S/ 118.0 y S/ 48.2,
respectivamente. En ese sentido, las ofertas moéviles de ENTEL (S/ 99.0) y América
Movil (S/ 97.0) habrian replicado el precio del componente mavil de los planes “Movistar
Total” vigentes a marzo de 2019 (S/ 118.0), pero no el precio incremental de la Gltima
actualizacion tarifaria de los planes “Movistar Total” (S/ 48.2).

Asimismo, América Movil, mediante su beneficio Full Claro, no habria replicado el
precio del componente moévil de los planes “Movistar Total” de su ultima actualizacidon
tarifaria. Por un lado, se tiene al plan Max 59.9 el cual brinda un total de 13 GB con
beneficio Full Claro a S/ 59.9 y, por otro lado, al plan Max llimitado 85 el cual brinda un
total de 27 GB a S/ 85.0"8. Ambos precios se encuentran por encima del precio
incremental del componente madvil de los planes “Movistar Total” (una linea de 13GB a
S/ 24.1 y dos lineas con 13GB cada una a S/ 48.2). En ese sentido, se verifica que
América Mévil no habria replicado ni mejorado la oferta del componente mévil “Movistar
Total” de la ultima actualizacion tarifaria mediante su beneficio Full Claro.

Finalmente, en el informe oral, TELEFONICA ha sefialado que el modelo de costos del
Informe Instructivo impide que compita en el mercado. Para ello, mostré la aplicacién de
los costos estimados por la STCCO a los planes Entel Chip de S/ 39.9 y S/ 49.9 de
ENTEL, encontrando que los costos estimados se encontraban por encima de las
tarifas.

Al respecto, este Cuerpo Colegiado Permanente considera que los descuentos
promocionales no deben considerarse en el analisis sobre la eficiencia de los
descuentos debido a su naturaleza temporal a diferencia de los descuentos
permanentes'? los cuales si pueden terminar generando la exclusion de competidores
del mercado. Por lo tanto, las ofertas que seran tomadas en cuenta para analizar una
posible la denuncia son las relacionadas a los planes establecidos.

135
136
137

139

Véase hitps//bit ly/3|Wi2d. Fecha de ultima consulta: 9 de octubre de 2020.

Véase hittps//bit ly/3]CaEuv. Fecha de ultima consulta: 9 de octubre de 2020.

Calculado como la diferencia ente la tarifa de un paquete “Movistar Total” de 12GB de intemet mavil y 30 Mbps de
internet fijo de S/ 229.0, menos la tarifa de un paquete 3Play de 30 Mbps de intemet fijo de S/ 170.0.

Véase: https://'www_claro.com.pe/personas/claro-club/fuliclaro/. Fecha de ultima consulta: 9 de octubre de 2020.
Palau Ramirez, Felipe. 1998. Descuentos Promocionales. Un analisis desde el Derecho contra la Competencia
Desleal y la Normativa de Ordenacion del Comercio.
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449.

450.

451.

452.
453.

454.

Otras cuestiones sobre la conducta

Respecto a la razonabilidad econdmica de los planes “Movistar Total” mostrada
mediante la estimacion y contraste del “customer lifetime value” (CLV por sus siglas en
inglés) presentado por TELEFONICA, el Cuerpo Colegiado Permanente considera que
si bien este analisis mostraria que le conviene, desde una perspectiva econémica,
vender los cuatro servicios de manera conjunta, esta conclusion no se pueden extender
a todo el periodo analizado debido a que el CLV fue calculado utilizando las primeras
ofertas tarifarias lanzadas al mercado.

Asimismo, independientemente de la razonabilidad econémica que pudieran tener los
planes “Movistar Total”, lo que resulta importante corroborar en una posible practica
anticompetitiva de descuentos por empaquetamiento es la replicabilidad del paquete o
el precio incremental de sus componentes por parte de una empresa con el mismo
grado de eficiencia.

Conclusion de la existencia de la conducta

Conforme a lo visto en la presente seccidén, se acredita la existencia de la conducta
denunciada por Entel, a través del analisis del precio incremental y los costos
incrementales (LRAIC), en el periodo comprendido entre abril hasta septiembre de 2020
(planes Movistar Total lanzados en abril de 2020), el cual forma parte del periodo de
investigacion comprendido desde enero de 2019 hasta septiembre de 2020. Por tanto,
este Cuerpo Colegiado Permanente continuara su analisis evaluando los efectos de la
conducta investigada.

En cualquier caso, este Cuerpo Colegiado Permanente quiere explicitar que los calculos
sobre el estandar de prueba para la existencia de la conducta realizados para este caso
(precio incremental, costo del LRAIC etc.) han sido elaborados con la mejor informacién
de costos y demanda disponible para el periodo de anélisis y con los criterios que
corresponden al caso bajo analisis.

En un mercado tan dinamico, los valores de costos y de demanda pueden cambiar
sustancialmente en muy poco tiempo, por lo que el LRAIC también puede hacerlo. No
son calculos que puedan ser directamente empleados en eventuales casos de practicas
anticompetitivas (de empaquetamiento o de cualquier otro tipo) que pudieran suscitarse
en el futuro, ya que han sido realizados especificamente en el contexto de este caso.

Cabe sefialar que los costos estimados para realizar el analisis del test precio-costo
realizado por la STCCO para evaluar la presente conducta denunciada por ENTEL
Unicamente se circunscriben al periodo materia de andlisis, asi como a las
caracteristicas comerciales de TELEFONICA. En tal sentido, estos costos pueden variar
entre empresas segun la dindmica comercial observada (oferta comercial, precios,
indicadores de desempefio y otras variables de mercado) asi como el periodo
analizado.

Vi.4. BALANCE DE LOS EFECTOS

455.

456.

La conducta desarrollada por TELEFONICA mediante su oferta “Movistar Total” se
enfoca en ofrecer descuentos por la contratacion de los servicios fijos y servicios de
telefonia movil con renta mensual.

Al respecto, ENTEL ha sefialado en sus alegatos lo siguiente en relaciéon al mercado
afectado:

“89. En conclusién, los efectos negativos de la conducta anticompetitiva
desplegada por TELEFONICA pueden ser sustanciales en el mercado mévil. Lo
anterior es atin mas evidente si consideramos que los planes Movistar Total
estan dirigidos al segmento postpago que, como ya ha sido explicado,
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constituye la principal fuente de ingresos de la telefonia moévil (73%)”.
(subrayado agregado).

457. Este Cuerpo Colegiado Permanente procedio a evaluar cual seria el mercado afectado
producto la conducta denunciada. Al respecto, los usuarios de TELEFONICA que
deseen migrar de un 2Play (Internet fijo mas TV Paga) o 3Play a un “Movistar Total”
deberan abonar por el servicio de telefonia moévil una tarifa mensual adicional de S/
34.1 0 S/ 24 1, respectivamente. (ver Grafico N° 29).

Cuadro N° 29: Migracién de 2Play y 3Play a Movistar Total

2Play 3Play Incremento  Incremento
Velocidad de (ntecaet fiin (Internet fijo+ TV  Movistar Migrar de 2Play Migrar de
Internet +TV Paga) Paga + Telefonia Total a Movistar 3Play a
fija) Total Movistar Total

Plan con 40 Mbps 140.9 150.9 175 341 241

Plan con 80 Mbps 1609 1709 195 341 241

Plan con 150 Mbps 2009 2109 235 341 241

Plan con 200 Mbps 2409 2509 275 34.1 241

Fuente: Pagina web de las empresas operadoras Elaboracion: OSIPTEL

458. Segun la ERESTEL 2019, el 84.7% de los abonados con lineas prepago tiene un
consumo de menos de S/ 24, lo cual refleja que estos usuarios tendrian pocos
incentivos a migrar hacia la oferta Movistar Total (ver

459. Gréfico N° 34).

Grafico N° 34: Distribucién de las lineas prepago segun gasto

Mas de S/.
24: 15.3%

De 0 hasta S/. 24;
s 84.7%

Fuente: ERESTEL 2019 Elaboracion: OSIPTEL

460. Adicionalmente, el 82.4% los usuarios en lineas de telefonia moévil prepago sefialaron
como principales razones para contratar esta modalidad comercial aspectos
relacionados a control de gastos, no realizar pagos mensuales y la facilidad para
obtener una linea prepago. Estos aspectos son totalmente distintos en la modalidad
postpago dado que existen posibilidad de hacer consumos extras, involucra pagos
mensuales y se requiere una evaluacién para otorgar una linea postpago.

461. Por lo anterior, resulta poco razonable asumir que las lineas prepago podrian migrar
hacia la oferta “Movistar Total”.
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Grafico N° 35: Razones por las cuales contrato una linea prepago
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Para controlar mi No estoy sujetoa  Me fue mas facilo Ofras razones
gasto pagos sencillo obtener una
mensuales lineas prepago
Fuente: ERESTEL 2019 Elaboracién: OSIPTEL

En consecuencia, el mercado afectado por la conducta denunciada seria el mercado de
telefonia moévil con renta mensual (postpago y control) por lo cual, resulta necesario
evaluar la evolucion y dinamica de este segmento del mercado a fin de determinar los
efectos de la conducta realizada por TELEFONICA.

Efectos sobre el mercado

Indicadores de desempeiio

En relacién a las lineas en servicio, las lineas con renta mensual crecieron en 7.3%
(mas de 962 000 de lineas) a junio de 2020 respecto de diciembre de 2018 (afio previo
a la comercializacion de Movistar Total) mientras que las lineas sin renta mensual
(prepago) se redujeron en 20.9% (6042 lineas menos) en el mismo periodo. Lo anterior
permitié que la primera modalidad incrementé su participacion en el total de lineas de
telefonia maévil en 6.9 puntos porcentuales (en adelante, pp).

Grafico N° 36: Evolucién de las lineas y participacion por modalidad contractual de las lineas

35,000

6 67 100.0%

30,000 27,406 i
25,000 30.0%
20,000 60.0%
40.0%
5,000 20.0%
0 0.0%

15,000

10,000

464.

465.

de telefonia movil en servicio

Dic-17 Dic-18 Dic-19 Jun-20

Dic-17 Dic-18 Dic-19 Jun-20

L] m Sil g
Con renta mensual Sin:renta menstal = Con renta mensual  =Sin renta mensual

Fuente: Empresas operadoras Elaboracién: OSIPTEL

Lo anterior refleja que los consumidores vienen cambiando sus patrones de consumo
migrando a planes con renta mensual. Es decir, el mercado de lineas con renta
mensual viene creciendo de forma sostenida incluso a pesar de la pandemia de la
COVID-19 que viene experimentando el Peru.

En relacion a las cuotas de mercado de las lineas en servicio, TELEFONICA fue la

Unica empresa que redujo su cuota de mercado (-2.7pp) mientras que el resto de
empresas la incrementd a junio de 2020 respecto de diciembre de 2019. Al respecto,
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ENTEL fue la empresa que capté la mayor cuota de mercado (+1.8pp) seguido de
América Madvil (+0.5pp) y Viettel (+0.4pp) en dicho periodo.

466. Cabe destacar que, América Movil desplazé a TELEFONICA como la empresa lider en
el segmento de lineas con renta mensual a junio de 2020, lo cual podria reflejar la
intensidad competitiva que viene experimentando este segmento del mercado tal que
ha permitido un cambio en la estructura que durante los ultimos cinco afios habia
mantenido a TELEFONICA como la empresa con mayor cuota de mercado.

Grafico N° 37: Evolucion de las cuotas de mercado de las lineas moviles en
servicio con renta mensual

Lanzamiento "Movistar
Total™ y Full Claro

100% - 50%
80% 37.8%
60%

A 19.6% 59 20.8%

20% 37.6% 4% 316%
0%

dic-17 dic-18 dic-19 jun-20

®Ameérica Mévil mEntel = Telefonica m Viettel
Fuente: Portal Punku OSIPTEL Elaboracion: OSIPTEL

467. Un analisis por empresa del crecimiento de las lineas con renta mensual reflejoé que
ENTEL crecié a una tasa promedio anual de 9.8% y TELEFONICA lo hizo a una tasa
promedio anual de -0.9% para el periodo junio 2020 a diciembre 2018 (ver Gréfico N°

38)
Gréafico N° 38: Tasa de crecimiento anual de las lineas con renta mensual
Lanzamiento "Movistar Total"
y Full Claro
14.0%
11.6%
12.0% ‘-— °
10.0% 7.9% 7.9%
8.0% 6.1%
6.0% 3.6% 4.1%
4.0% 219, .
2.0%
et L] _
-2.0% dic-19/dic-18 jun-20/dic-19
-4.0%
-6.0%
-5.4%
8.0% ’

B América Movil Telefénica WEntel mViettel

Fuente: Portal Punku OSIPTEL Elaboracion: OSIPTEL

468. Lo anterior refleja que ENTEL fue la empresa que presentd mejores indicadores en
relacion con la cuota de mercado en el segmento de lineas con renta mensual en el
periodo junio 2020 a diciembre 2018.
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469

470.

471

. En relacién con el nivel de concentracién, este fue medido a través del HHI reflejando
una reduccion sostenida, incluso posterior al lanzamiento de los planes “Movistar Total”,
lo cual se explicaria por la reduccién en la cuota de mercado de TELEFONICA vy el
crecimiento de los competidores (en particular, ENTEL como ya se observé
anteriormente).

Grafico N° 39: Evolucién de la concentracién (HHI) de las lineas con renta mensual

Lanzamiento "Movistar Total" y

Full Claro
3,500 3,250 S 1% ~ =
3,000 2,834 2,801 -22% 2740
2,500
2,000
1,500
1,000
500
0
dic-17 dic-18 dic-19 jun-20

Fuente: Portal Punku OSIPTEL Elaboracion: OSIPTEL

Si bien el nivel de concentracion aun refleja un alto nivel (HHI>2500) segln los
estandares del departamento de Justicia de EE.UU se debe considerar que las
industrias de telecomunicaciones son generalmente concentradas debido a la escala
necesaria para operar en condiciones eficientes.

En relacion al saldo neto de lineas (altas — bajas), ENTEL presenté un saldo positivo
para el periodo 2020 a 2018 (ver Grafico N° 40) mientras que TELEFONICA presenté
un saldo negativo para los tres afios, siendo incluso mayor en el 2019 aun cuando en
dicho periodo se lanzaron los planes Movistar Total.

Grafico N° 40: Evolucion del saldo neto (altas — bajas) de lineas con renta mensual
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Fuente: Portal Punku OSIPTEL Elaboracion: OSIPTEL

. En relacion con el ingreso mensual por lineas (ARPU), ENTEL presentd (D
G | cual se ha reducido de forma sostenido en virtud
de la intensidad competitiva que habria experimentado este mercado. Lo anterior
implicaria que incluso posterior al lanzamiento de la oferta “Movistar Total” (enero de
2019) ENTEL (S o rcsos promedio por linea con renta mensual (ver
Grafico N° 41).
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Grafico N° 41: Evolucion del ingreso promedio por linea con renta mensual

CONFIDENCIAL

Fuente: Portal Punku OSIPTEL Elaboracion: OSIPTEL

472. En conclusion, los indicadores de desempefio para el segmento de lineas de telefonia
movil con renta mensual reflejaron que las lineas con renta crecieron, la concentracién
de mercado se redujo y se observd un cambio en la estructura de mercado siendo
América Moévil la nueva empresa lider del mercado a junio de 2020. Adicionalmente,
ENTEL presentoé un incremento de la cuota de mercado, (il ingreso promedio por
linea y un saldo neto de altas y bajas positivo. Por ello, no se han observado efectos
negativos para la competencia en este producto durante el periodo considerado.

a.2 Oferta Comercial

473. Nuevas empresas ingresaron al mercado en 2019 (Cuy Mobile) y 2020 (Flash mobile),
las cuales si bien se enfocan principaimente en el segmento de lineas sin renta
mensual (prepago) tuvieron impacto en el numero de lineas postpago cedidas mediante
la portabilidad. Al respecto, Flash Mobile obtuvo, en promedio, el 4.5% de las lineas
postpago cedidas por TELEFONICA mediante portabilidad en el periodo de julio a
septiembre de 2020.

Grafico N° 42: Publicidad de los nuevos operadores

Cuy Mavil (OMV)
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Fuente: Empresas operadoras Elaboracion: OSIPTEL

474. Viettel y empresas cableoperadoras como Econocable y CableMas lanzaron sus
plataformas digitales de peliculas y series lo cual reflejaria una mayor intensidad
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competitiva por parte de los otros operadores méviles asi como otros operadores de red
fija que comercializan paquetes de Internet fijo mas TV Paga. Estos nuevos servicios
permitirian incrementar la competitividad de estas empresas

Grafico N° 43: Lanzamiento de nuevos servicios
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Fuente: Empresas operadoras Elaboracién: OSIPTEL

475. A septiembre de 2020, los operadores moviles incrementaron la capacidad de
navegacion de sus planes con renta mensual comercializados lo cual refleja una mayor
intensidad competitiva en este segmento.

Grafico N° 44: Incremento de la capacidad de navegacion (GB)
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Fuente: Empresas operadoras Elaboracién: OSIPTEL

a.3 Portabilidad
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476.

477.

Las lineas de telefonia mévil postpago mantuvieron una tendencia creciente en el 2019
e inicios del 2020 previo a la pandemia de la COVID-19. Posteriormente, la cuarentena
y la situacién experimentada por el Peru generé una reduccion del niumero de lineas
portadas.

A septiembre de 2019, las lineas portadas de origen postpago representaron el 81.7%
de las lineas promedio registradas entre enero y febrero de 2020. La portabilidad se
viene recuperando pero aun se mantiene por niveles debajo de lo observado previo al
estado de emergencia.

Grafico N° 45: Lineas portados de origen postpago (miles de lineas)
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478.

En relacion a la cuota de mercado de las lineas postpago recibidas, ENTEL ¥y
TELEFONICA redujeron su cuota de mercado en 4.5pp y 6.2pp, respectivamente
mientras que América Movil y Viettel la incrementaron en 7.7pp y 1.1pp,
respectivamente, en el periodo de enero a septiembre de 2020 respecto del afio
anterior.

Lo anterior implica que Ameérica Mévil y ENTEL fueron las dos empresas que mas
lineas recibieron en el mercado mientras que TELEFONICA fue la tercera empresa que
mas lineas recibido durante el 2020.

Cabe resaltar el ingreso de Flash (operador movil virtual), empresa que capto el 1.8%
de las lineas portadas en este segmento en el 2020.

Grafico N° 46: Evolucion de la participacion de las lineas portados recibidas de
origen postpago por empresa
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Fuente: Portal Punku OSIPTEL Elaboracion: OSIPTEL

479. En relacion con la cuota de mercado de las lineas postpago cedidas, América Mavil,
ENTEL y Viettel redujeron su cuota de mercado en O0.5pp, 2.8pp y 2.2pp,
respectivamente mientras que TELEFONICA la incrementé en 2.3pp en el periodo de
enero a septiembre de 2020 respecto del afio anterior.

480. Lo anterior implica que Viettel y ENTEL fueron las empresas que menos lineas cedieron
en el mercado mientras que TELEFONICA fue la empresa que mas lineas cedio al
2020.

Grafico N° 47: Evolucidn de la participacion de las lineas portados cedidas de
origen postpago por empresa
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481. Cabe sefialar que el nuimero de lineas cedidas de TELEFONICA se ha venido
incrementando a septiembre de 2020 aunque aun no recupera los niveles vistos previo
al estado de emergencia. La abrupta reducciéon en el nimero de lineas cedidas se
explicaria principalmente por el contexto econémico que afronta la economia peruana
producto de la pandemia de la COVID-19.

Grafico N° 48: Evolucion de las lineas cedidas de origen postpago — TELEFONICA
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482. Las lineas cedidas por TELEFONICA fueron captadas principalmente por ENTEL en
agosto (37%) y septiembre de 2020 (44%), la cual incrementd su cuota de captura
respecto del promedio observado a inicios de afio (38%) y previo al estado de
emergencia. Lo anterior implica que las lineas cedidas van principalmente a ENTEL y
en segundo lugar hacia América Madvil.
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483. Adicionalmente se observé que Flash (nuevo operador movil virtual) capturé parte de
las lineas postpago que TELEFONICA cedi6 (5% a septiembre de 2020). Asi, las lineas
cedidas de TELEFONICA que a inicios de afio se repartian entre 3 operadores ahora se
reparten entre 4 operadores a septiembre de 2020, lo cual generd que algunos
operadores reciban un menor nimero de lineas.

Gréafico N° 49: Lineas cedidas de origen postpago de TELEFONICA hacia otras empresas
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484. Un anélisis particular del saldo neto de lineas portadas (lineas cedidas de
TELEFONICA a ENTEL vy lineas cedidas de ENTEL a TELEFONICA) reflejé que entre
enero y febrero de 2020, ENTEL recibié de TELEFONICA, en promedio, 14,311 lineas
mas de las que cedié a esta empresa (saldo positivo). Esta diferencia se redujo en el
periodo abril a agosto de 2020 pero se incrementd a septiembre de 2020, periodo en el
cual se observé que ENTEL recibié de TELEFONICA un monto de 6,011 lineas mas de
las que cedi6 a esta empresa.

485. Este incremento en las lineas recibidas de ENTEL se explicaria por el incremento en la
oferta de GB que incluyen sus planes de telefonia mévil postpago en agosto de 2020.

Grafico N° 50: Evolucion del saldo neto entre ENTEL y TELEFONICA ]
(lineas cedidas de TELEFONICA a ENTEL - lineas cedidas de ENTEL a TELEFONICA)
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a.4 Lineas de telefonia movil en planes “Movistar Total”
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486. Las lineas en planes “Movistar Total” presentaron una tasa de crecimiento (S D
llegando a ser esta incluso (Sl cn mayo de 2020, lo cual reflejé que estos planes

Grafico N° 51: Tasa de crecimiento de las lineas mdviles en planes “Movistar Total”
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Fuente: Empresas operadoras Elaboracién: OSIPTEL

b. Efectos sobre el consumidor

487. Los consumidores se vieron beneficiados por el lanzamiento de la oferta “Movistar
Total” dado que les permitid acceder a menores tarifas y a nuevas ofertas como la
lanzada por América Moévil denominada “Full Claro”. Cabe recordar que la oferta
“Movistar Total” se lanzé en enero de 2020 mientras que la oferta “Full Claro” se lanzé
en febrero de 2020, lo cual puede entenderse como una respuesta de la segunda ante
una nueva oferta de la primera.

488. Adicionalmente se ha observado los siguientes cambios en la oferta comercial a
septiembre de 2020:

¢ Un incremento de la cantidad de GB de los operadores moviles, lo cual puede ser
una respuesta de las empresas ante la oferta “Movistar Total” y “Full Claro” para
no perder competitividad en el mercado de telefonia mévil con renta mensual.

¢ Lanzamiento y renovaciones de promociones para acceder a equipos en cuotas.

Grafico N° 52: Publicidad sobre oferta de equipos méviles
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e Reduccion de las tarifas mensuales en los planes de Internet fijo asi como
incremento en la velocidad de descarga (en Mbps) por parte de TELEFONICA™0.

489. Finalmente, no se puede descartar que a futuro las condiciones de mercado puedan
cambiar requiriendo un nuevo analisis desde el punto de vista del consumidor y de los
competidores. Lo anterior considerando el alto dinamismo que viene experimentando el
mercado de telecomunicaciones producto de las mejoras tecnoldgicas que se vienen
dado de forma constante y en menores tiempo cada vez.

C. Conclusion sobre el balance de efectos

490. Conforme a lo expuesto, este Cuerpo Colegiado Permanente concuerda con el analisis
sefialado en el Informe Instructivo en cuanto a la no existencia de efectos en el periodo
comprendido entre enero 2019 y julio de 2020. Adicionalmente, este Organo Colegiado
complementd el analisis del Informe Instructivo con informaciéon publica que se ha
recopilado en relacién a estadisticas de mercado, indicadores de portabilidad e
informaciéon comercial a septiembre de 2020, en funcién de la disponibilidad de la
misma, lo cual ha permitido observar que la no existencia de efectos se ha mantenido
en este periodo adicional (agosto y septiembre de 2020).

491. En ese sentido, si bien la conducta imputada en el caso concreto no generé efectos
anticompetitivos, no se descarta la posibilidad de que conductas similares puedan
dafiar la competencia en el futuro. Hay que tener en cuenta que, por un lado, los
descuentos ofrecidos por empresas con posicion de dominio pueden beneficiar a los
consumidores en el corto plazo, debido a que incentivan una reduccién del precio de los
productos o servicios; por otro lado, sin embargo, pueden eliminar o dafiar a la
competencia bajo ciertas condiciones; lo que implica que el analisis de los efectos de
dichas practicas se realice caso por caso.

492. Por ello, la STCCO, como érgano instructor, y el Cuerpo Colegiado Permanente, como
6rgano resolutivo, pueden evaluar nuevos procedimientos referidos a practicas de
descuento multiproducto que puedan afectar la libre competencia en el mercado de los
servicios publicos de telecomunicaciones.

493. Por los fundamentos expuestos en la presente resoluciéon, el Cuerpo Colegiado
Permanente;

RESUELVE:

Articulo Primero.- Declarar IMPROCEDENTE la articulacion relativa a la falta de claridad de
la Resolucién de Inicio, deducida por Telefénica del Peru S.A.A en su escrito de descargos
del 3 de setiembre de 2019.

Articulo Segundo.- Declarar IMPROCEDENTE la articulacién relativa a la contravencion al
principio de tipicidad, deducida por Telefénica del Peri S.A.A en su escrito de descargos del 3
de setiembre de 2019.

Articulo Tercero.- Declarar INFUNDADA la excepcion de incompetencia del Cuerpo
Colegiado Permanente, deducida por Telefénica del Peru S.A.A en su escrito de descargos
del 3 de setiembre de 2019.

Articulo Cuarto.- Declarar INFUNDADA la denuncia presentada por Entel Perd S.A. en
contra de Telefénica S.AA., por la comisién de un acto de abuso de posicién de dominio en la
modalidad de ofrecer descuentos condicionados a la contratacién de todos (o casi todos) sus
servicios, a través de los planes “Movistar Total”, supuesto tipificado en el literal h) del articulo

140 Tarifa registrada mediante codigo SIRT TEINT2020000333. Vigente desde agosto de 2019.
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10.2 de la Ley de Represiéon de Conductas Anticompetitivas, y, en consecuencia, se dispone
el archivo del presente procedimiento.

Articulo Quinto.- Encargar a la Secretaria Técnica Adjunta de los Cuerpos Colegiados
efectuar una constante supervision de las practicas de descuentos multiproducto que puedan
afectar la libre competencia en el mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones.

Articulo Sexto.- Poner en conocimiento de Entel Peru S.A, en su calidad de denunciante, y
de Telefénica del Pera S.A A, en su calidad de denunciado, la presente resolucion

REGISTRESE Y COMUNIQUESE.-

Con la intervencién de los sefiores miembros del Cuerpo Colegiado Permanente, Rodolfo
Emesto Castellanos Salazar, Abel Rodriguez Gonzélez, Lorena Alcazar Valdivia y Teresa
Guadalupe Ramirez Pequefio.

{
Firmado digit@imgn
por:CASTEL S SALAZAR
Rof(t:tolfo Emesto FAU 20216072155
sof

RODOLFO ERNESTO CASTELLANOS SALAZAR
PRESIDENTE DEL CUERPO COLEGIADO
PERMANENTE
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