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Nuevos Escenarios de Competencia en
Telecomunicaciones.
El Boom de los Servicios de Valor Anadido

Carlos Monteza Palacios

“¢Qué son los servicios de valor afadido? Partiendo de esta interrogante, el autor realiza de manera clara el
desarrollo conceptual y normativo de este sector para luego pasar a explicar cémo es que funciona este mercado:
su acceso, su desenvolvimiento y los incentivos presentes en él. Asimismo, expone sus ideas acerca de las
diferencias de la actual normativa, sobre su regulacion y las faltas que genera ésta en el mercado de este servicio.
Culmina el presente articulo con el esboce acerca de la manera de corregir dicha carencia .

I. Planteamiento del Tema.

Hoy, la percepcién de desarrollo y crecimiento en nuestro
pais es mas o menos generalizada. Todos hemos oido
hablar del progreso descollante de muchos sectores de
la economia que han merecido el calificativo de boom?
gracias a su inusitado crecimiento. Asi, conocemos por
ejemplo el boom agroexportador, el boom de la mineria
o de los metales, el boom de la construccion, etc. Pero
lo cierto es que este progreso ha alcanzado a muchas
otras actividades econdmicas -sino a todas- y se vienen
produciendo booms que seguramente son mucho menos
conocidos que los que hemos mencionado como ejemplos
pero que no Por €so Son menos importantes.

El objetivo de este articulo es ocuparse precisamente de
un negocio dentro del sector telecomunicaciones cuyo
crecimiento en los uUltimos afos puede ser considerado
un verdadero boom: los servicios de valor afadido (SVA).
Y lo que buscamos es llamar la atencidn sobre deficiencias
regulatorias que deben corregirse del lado del Estado
para brindar las facilidades que el mercado requiere para
potenciar el desarrollo de esta actividad.

Quién no ha enviado o recibido alguna vez un fax, quién
notiene en su casa o conoce a alguien que tiene sistemas
de vigilancia electrénica y alarma remota, quien no
ha visto en la television y tal vez hasta ha participado
alguna vez en concursos o sorteos enviando un mensaje
de texto, quien no ha descargado una imagen, melodia,
broma o consejo o ha escuchado su hordscopo, el
reporte del tiempo o las finanzas utilizando su teléfono
celular. Si, de acuerdo con la definicion y la clasificacion
establecidas en las normas del sector, esos son SVA,
aunque probablemente muchos lectores e incluso

muchas empresas que se dedican a estas actividades,
no o sabian.

Como se puede apreciar a partir de los ejemplos ofrecidos,
los SVA son servicios novedosos, que pueden llegar a ser
muy Utiles para nosotros los usuarios y que, ademds, vienen
demostrando ser un gran negocio para los inversionistas
y por consiguiente una fuente de beneficios econémicos
importantes para el pais.

Lo mas interesante de estos servicios es que contrario a lo
que la mayoria pueda pensar, no tienen que ser prestados
necesariamente por los operadores titulares de las redes
que prestan los servicios basicos como telefonia fija 0 mévil,
television por cable y demas; sino que pueden ser provistos
por cualquier interesado que tenga acceso y se soporte en
esas mismas redes y pueden desarrollarse en condiciones
de competencia dentro de la red tanto con otros operadores
de SVA como con el propio operador titular de la red si es
que éste presta los mismos servicios. Esto asegura que los
beneficios de la competencia (mejor calidad y precios mas
bajos), lleguen mas eficazmente a los usuarios de los SVA.

Para entender mejor lo dicho en el parrafo anterior, un
ejemplo resulta muy util. Pensemos en los servicios de
vigilancia electrénica de inmuebles. Todos deben haber
visto porlo menos una casa que cuenta con la proteccion de
empresas especializadas como las que utilizan los nombres
comerciales Orus y Clave 3. El servicio que prestan estas
empresas es un SVA denominado por nuestra legislacion
“telealarma™, que utiliza las redes de telecomunicaciones,
generalmente de telefonia fija, para enviar senales de
alarma desde los domicilios o edificios comerciales hasta
una central de monitoreo desde donde se envia asistencia
inmediata y se da aviso a las autoridades competentes.

Abogado por la Universidad de Piura. Asociado del Despacho de Regulacion e Infraestructura del Estudio Rodrigo, Elias & Medrano.

1 El autor agradece la colaboracidn de las sefioritas Fabiana Vittoria y Fiorella Chinchay, practicantes del Despacho de Regulacidn e Infraestructura del Estudio Rodrigo, Elias &

Medrano.

2 Voz inglesa cuyo significado reconocido por la Real Academia es el de éxito o auge repentino de algo.
3 Definido en el Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones como el servicio mediante el cual se genera una sefal eléctrica hacia un dispositivo de control distante, cada vez
que las condiciones del sistema supervisado se modifican, de forma gue se apartan de un margen permitido.



Es decir, es un negocio en el que empresas que no se
dedican a la telefonia fija coexisten sobre la red destinada
a la prestacion de este servicio compitiendo entre si. Pues
bien, estas empresas compiten, ademas, con una empresa
del Grupo Telefénica que presta el mismo servicio y sobre
las mismas redes. Este servicio es llamado comercialmente
por el citado grupo empresarial como “telemergencia” y
salvo ciertas distinciones de caracter comercial, se trata de
alternativas sustancialmente similares para los usuarios.

En consecuencia, un detalle muy importante es que
en el mercado de SVA no se necesitan nuevas redes
para el ingreso de otros operadores y la generacion de
competencia. No sélo las grandes empresas titulares de
las redes pueden competir en este sector de la economia,
sino que basta con interesados en prestar estos servicios
aun cuando no sean empresas que tradicionalmente se
dedican ala prestacion de servicios de telecomunicaciones,
ya que pueden acceder al mercado soportandose en las
redes existentes y competir con quienes las operan y entre
si en igualdad de condiciones que estan -o deben estarlo-
garantizadas por la regulacion.

Lamentablemente, la regulacién actual aun cuando reconoce
a los prestadores de SVA derechos muy importantes para
el desarrollo de su actividad, no tiene a nuestro juicio, los
mecanismos necesarios para garantizar su oportuno acceso al
mercado en condiciones de competencia efectiva. Eso hace
que las empresas titulares de las redes, que como veremos
mas adelante tengan incentivos para impedirles el acceso,
porque estos nuevos actores vienen a hacerles competencia,
tiendan a no reconocer estos derechos y a provocar que los
operadores de SVA tengan que enfrentarse a eternos procesos
de negociacién para su ingreso al mercado. Esta situacion,
como siempre ocurre cuando se trata de problemas para el
acceso al mercado, termina por debilitar a los potenciales
prestadores de SVA, desanimarlos y hasta sacarlos del
mercado cuando todavia no han entrado.

Con este breve trabajo esperamos lograr tres objetivos
probablemente bastante ambiciosos: (i) que los prestadores
de SVA sepan que lo son y que como tales tienen una serie
de derechos y garantias frente a los titulares de las redes de
soporte para desarrollar con éxito sus actividades; (i) que
las autoridades del sector reconozcan la importancia que
tiene para el mercado y principalmente para los usuarios, la
existencia de competencia sobre las redes para la prestacion
de SVA y que tomen las medidas legislativas que el actual
boom de los SVA amerita para garantizar el acceso oportuno
de nuevos actores; y (i} que los operadores de la redes que
sirven de soporte a los SVA entiendan que tienen la obligacion
debrindarelaccesoalasredes queadministran en condiciones
de neutralidad, que garanticen la competencia efectiva, aun
cuando eso signifique que quienes ingresan a sus redes lo
hagan para hacerles competencia en un segmento en el que
actuaban como agentes monopolicos.

l. Los SVA dentro de la Regulacion de las
Telecomunicaciones

Para entender adecuadamente qué son los SVA dentro de
la legislacién es necesario conocer la clasificacion general

4 TUO aprobado por Decreto Supremo N° 13-93-TCC.
5 TUO aprobado por Decreto Supremo N° 20-2007-MTC,
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de los servicios de telecomunicaciones. Para estos efectos
partimos por la clasificacion por criterios técnicos contenida
en el articulo 8° de la Ley de Telecomunicaciones* y que
es desarrollada en el Titulo | de la Seccién Segunda del
Reglamento de esta norma’.

Los servicios de telecomunicaciones se clasifican de la
siguiente manera:

a) Servicios Portadores

Son aquellos que proporcionan la capacidad
necesaria para el transporte de sefiales que permiten
la prestacién de servicios finales, de difusién y de
valor ahadido. Se trata de los servicios de soporte
por excelencia. Es decir, es sobre las redes portadoras
que se desarrollan todos los demas servicios. Lo més
importante es que estos servicios no permiten la
comunicacién entre dos usuarios finales.

b) Teleservicios o Servicios Finales
Son aguellos que proporcionan la capacidad completa
que hace posible la comunicacion entre usuarios
finales como el servicio telefénico fijo y movil.

¢} Servicios de Difusién

Son aquellos en los que la comunicacién se realiza
en un solo sentido hacia varios puntos de recepcion.
Siendo los mas importantes el servicio de distribucién
de radiodifusién por cable (conocido simplemente
como televisidn por cable, la television y la radio. A
efectos del tema tratado en este articulo sélo esta
incluido el servicio de televisién por cable porque la
radio y la television se regulan por su ley especial.

d) Servicios de Valor Aihadido
Finalmente, los SVA son definidos como aquellos
que utilizando como soporte servicios portadores,
finales o de difusién, afladen alguna caracteristica o
facilidad al servicio que les sirve de base.

Entre estos servicios, el Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones menciona los siguientes: fax, videotex,
teletex, teletexto, telemando, telealarma, almacenamiento
y retransmision de datos, teleproceso y procesamiento
de datos, mensajeria interpersonal o correo electrénico
en todas sus modalidades como transmision electrénica
de documentos, transferencia electronica de fondos,
mensajeria de voz, servicio de consulta (descarga, escucha
o visualizacion de contenidos), conmutacion de datos por
paquetes (Internet) y suministro de informacion.

Es importante sefalar que para prestar SVA no se
necesita tener concesidon o autorizacién del Estado,
sino simplemente estar inscrito previamente en el
Registro Especial que para tal efecto ha implementado
el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (MTC).
Inscripcidn que, vale la pena mencionar, se realiza a través
de un procedimiento muy sencillo que es gratuito y de
aprobacién automadtica.

Las empresas concesionarias de los servicios publicos
basicos que sirven de soporte a los SVA como la telefonia
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fija y mévil requieren necesariamente estar inscritas en el
Registro de Prestadores de SVA para prestarlos. Es decir, la
concesion que tienen y el control de la red publica a través
de la cual prestan sus servicios no es titulo suficiente para
que ofrezcan SVA en el mercado. Por tal razon es posible
verificar en la informacién en linea que ofrece la pagina
web del MTC que las principales empresas se han inscrito
en el Registro del MTC para la provisién de la mayoria de
SVA listados en el articulo 99° del Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones.

En consecuencia, los operadores habilitados para prestar
SVA y los que potencialmente podrian dedicarse a
estas actividades son un numero considerablemente
mayor gue los agentes tradicionales del mercado de las
telecomunicaciones. A la fecha de elaboracién de este
articulo, la informacion de la pagina web del MTC® da
cuenta de la existencia de no menos de 235 empresas
registradas para la provisién de SVA en nuestro pafs.

Hl. Los SVA pueden ser Servicios Publicos de
Telecomunicaciones

Como lo hemos visto en el punto anterior, los SVA son
servicios de telecomunicaciones que se soportan en las
redes de los servicios basicos anadiéndole caracteristicas
especiales a tales servicios, por ejemplo, haciendo posible
que a través del servicio de telefonia fija se transmitan
datos en forma de texto como en el caso del fax.

Esta calificacién sobre la base de criterios técnicos no es
la Unica aplicable a los SVA. También existe la clasificacion
de servicios en cuanto a su utilizacién y naturaleza. Al
respecto, el articulo 9° de la Ley de Telecomunicaciones
establece que los servicios pueden ser:

a) Servicios Publicos

Conformelo establece la Ley de Telecomunicaciones,
para que un servicio de telecomunicaciones
se considerado servicio publico debe reunir 3
requisitos: (i) haber sido declarado como tal en
el Reglamento; (ii) estar a disposicion del publico
en general; y, (i) que su utilizacion se efectie a
cambio del pago de una contraprestacién. Agrega
la Ley que independientemente de la verificacion
de estos supuestos, los servicios portadores seran
considerados necesariamente servicios publicos.

b) Servicios Privados
Son aquellos que han sido establecidos por una
persona natural o juridica para satisfacer sus propias
necesidades de comunicacion, dentro del territorio
nacional. Estos servicios no pueden ser brindados a
terceros, salvo que se trate del suministro de servicios
de valor afadido para el cumplimiento de su objeto
social. Para efectos de su clasificacién como servicios
privados se considerara como una misma persona alos
miembros, filiales y subsidiarios de una misma persona
juridica que funcionen como un conjunto econémico.

¢) Servicios Privados de Interés Publico
Son los servicios de radiodifusidén que incluyen

6 http://www.mtc.gob.pe/portal/comunicacion/concesion/registros/evas/reg.pdf
7 Ley28278.

emisiones sonoras y de televisién que se destinan a
ser recibidas directamente por el publico en general.
Segun lo previsto en el articulo 4° de la Ley de Radioy
Television’, los servicios de radiodifusion tienen por
finalidad satisfacer las necesidades de las personas
en el campo de la informacion, el conocimiento,
fa cultura, la educacién y el entretenimiento, en
un marco de respeto de los deberes y derechos
fundamentales, asi como de promocién de los
valores humanos y de la identidad nacional.

De acuerdo con las definiciones legales antes citadas,
cualquier servicio de telecomunicaciones puede
ser privado o publico de acuerdo con su naturaleza
y utilizacién. Asi, si los SVA se ofrecen al publico en
general a cambio de una contraprestacion y son
calificados como tales en el Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones, pueden ser servicios publicos de
telecomunicaciones, lo que garantizaria su tratamiento
equitativo con los servicios tradicionales como el
de telefonia y su preminencia indiscutible sobre los
servicios privados como los de redes privadas de radio
utilizadas por muchas empresas (como las de taxi).

IV. El Derecho de Acceso de los SVA a las Redes que
les Sirven de Soporte

Como ya lo vimos, de acuerdo con el articulo 29° de la Ley
de Telecomunicaciones, son SVA aqguellos que, utilizando
como soporte servicios portadores, servicios finales o
servicios de difusion, anaden alguna caracteristica o
facilidad al servicio que les sirve de base.

Si bien esta definicion haria suponer, en principio, que
los SVA ven condicionada su existencia a la presencia
de redes de soporte provistas por otros servicios,
lo cierto es que el marco legal ha previsto también
la posibilidad de que los SVA instalen redes propias.
En estos casos, se tratara de los mismos servicios
calificados como SVA en la Ley de Telecomunicaciones
y su Reglamento, pero que no existirdn asociados
a servicios portadores, finales y de difusién a los
que agreguen caracteristicas, sino que se prestaran
aisladamente sobre infraestructura propia.

Sobre el particular, el primer parrafo del articulo 33° de
la Ley de Telecomunicaciones sefala: “La instalacion y
operacién de redes propias que se requieran para brindar
los servicios de valor afadido, distintas a los de los servicios
portadores o teleservicios o de difusién, requerira expresa
autorizacion del titular del Sector o de la dependencia que
éste delegue».

Asi, los SVA pueden entonces soportarse en redes ajenas (de
otros servicios de telecomunicaciones) o en infraestructura
propia especialmente instalada para tal efecto. No obstante,
estas no son alternativas de instalacién por las que los
prestadores de SVA puedan optar de acuerdo a su voluntad,
sino que se trata de supuestos excluyentes que se presentaran
en distintas circunstancias especificas. Esta situacion, como
veremos a continuacién, otorga contenido al derecho de
acceso a las redes del que tratamos en este apartado.



En efecto, de acuerdo con su propia naturaleza -de
prestacién que da valor agregado a un servicio
basico- y como bien lo sefala su definicion legal,
los SVA deben, en principio, soportarse sobre las
redes de los servicios portadores, finales y de
difusidn. Sélo cuando en el drea en la que vayan a
desarrollarse los SVA no existan redes de soporte
de los servicios antes sefialados, o que existiendo
éstas, no estén en la posibilidad de otorgarles
acceso -obviamente debido a restricciones
técnicas y no de mera conveniencia comercial, los
operadores de SVA podran instalar infraestructura
propia y ademas requerirdn para ello autorizacién
expresa del MTC. Asi lo precisa de manera expresa
el articulo 101° del Reglamento de la Ley de
Telecomunicaciones, que sefala:

“Red propia

A efecto de lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley?,
precisese que la instalacion y operacion de una
red propia, en los casos que fuera estrictamente
necesario y sélo como complemento a la red piblica
que usa como soporte bdsico para la prestacion
exclusiva de servicios de valor anadido, requiere el
otorgamiento previo de una autorizacion especial
equivalente al del otorgamiento de un servicio
privado de radiocomunicacion, expedida por la
Direccion de Gestion.

Dicha autorizacién no se otorgard si en el lugar
donde se va a instalar la red propia, existen servicios
portadores o teleservicios publicos que pueden
atender los requerimientos para la prestacién del
servicio de valor anadido.”

De acuerdo con esta norma, es claro que los prestadores
de SVA tienen derecho a que los operadores de redes
de servicios portadores, finales y de difusion les brinden
acceso para soportar y desarrollar efectivamente sus
servicios, siempre que eso sea técnicamente factible y que
no perjudique las operaciones de estos servicios que les
sirven de base®.

Este derecho de los prestadores de SVA tiene como
necesario correlato la obligacién de los operadores de
las redes de soporte a otorgar el acceso que permita la
instalacién y prestacion de los SVA en condiciones de
equilibrio, no discriminacién y en beneficio de la libre y leal
competencia.

Cabe resaltar en este punto, que el segundo parrafo del
articulo 1° de la Ley de Telecomunicaciones establece lo
siguiente:

“El Estado promueve la convergencia de redes
y servicios, facilitando la interoperabilidad
de diferentes plataformas de red, asi como la
prestacién de diversos servicios y aplicaciones sobre

Carlos Monteza Palacios|

una misma plataforma tecnoldgica, reconociendo
a la convergencia como un elemento fundamental
para el desarrollo de la Sociedad de la Informacién y
la integracién de las diferentes regiones del pais» (El
subrayado es nuestro).

Podemos afirmar, entonces, que el derecho de acceso
de los SVA a las redes de soporte y la obligacién de
los operadores de dichas redes a otorgar el acceso,
tiene como sustento ultimo el interés de la Nacion
en la convergencia de las redes y en el desarrollo de
la sociedad de la informacién como elemento clave
para la integracion y el desarrollo. En este sentido, el
articulo 5° de la Ley de Telecomunicaciones dispone
que las telecomunicaciones se prestan bajo el
principio de servicio con equidad y que el derecho
a servirse de ellas se extiende a todo el territorio
nacional promoviendo la integracion de los lugares
mas apartados de los centros urbanos.

El sustento de esta conclusion no sélo recae en las
disposiciones de la Ley de Telecomunicaciones y su
Reglamento que hemos citado hasta ahora, sino en
los principios generales que orientan el desarrollo
de los servicios de telecomunicaciones en el Perg,
fundamentalmente el principio de servicio universal.

En efecto, los SVA son servicios de telecomunicaciones
y son ademds susceptibles de tener el caracter de
servicios publicos™. Siendo esto asi, el desarrollo y
prestacion de SVA es de interés nacional y acceder
a ellos constituye un derecho de las personas. Al
respecto, recordemos que la Disposicién Preliminar de
la Ley de Telecomunicaciones considera de necesidad
publica el desarrollo de las telecomunicaciones y el
articulo 3° de esta misma norma consagra el derecho
de todas las personas a usar y prestar servicios de
telecomunicaciones en la forma senalada por las
disposiciones que regulan la materia.

“Podemos afirmar, entonces, que
el derecho de acceso de los SVA a
las redes de soporte y la obligacién
de los operadores de dichas redes
a otorgar el acceso, tiene como
sustento ultimo el interés de la
Nacién en la convergencia de

las redes y en el desarrollo de la
sociedad de la informacién como
elemento clave para la integracion
y el desarrollo.”

8 Articulo 33°.- La instalacion y operacion de redes propias que se requieran para brindar los servicios de valor afadido, distintas a los de los servicios portadores o teleservicios
o de difusion, requerira expresa autorizacion del titular del Sector o de la dependencia que éste delegue. El procedimiento para obtener dicha autorizacion se sujeta al
silencio administrativo positivo si las redes Unicamente utilizan medio fisico, y se sujeta al silencio administrativo negativo motivado, si las redes utilizan medio radioeléctrico.

9 Respecto a este tltimo punto debemos sefalar que incluso en el caso de SVA ya instalados, es posible que la autoridad del Sector ordene la suspension si su operacion
perjudica a los servicios que los soportan. En este sentido, el articulo 32° de la Ley de Telecomunicaciones dispone que es facultad del Ministerio de Transportes,
Comunicaciones suspender un servicio de valor afadido en caso que su operacién cause perjuicio a la red de telecomunicaciones.

10 Decimos “susceptibles de tener caréacter de servicios publicos” porque, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 40° de la Ley, para que un servicio de telecomunicaciones
ostente esta calidad debe: (i) estar disponible al publico en general; (i} a cambio de una contraprestacion; y (iif) que sean declarados como tales en el Reglamento de la Ley.
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V. Las Condiciones de Acceso de los SVA a las Redes
de Soporte.

En este apartado veremos que la Ley de
Telecomunicaciones y su Reglamento nos llevan mas
alla del simple establecimiento del derecho de acceso
de los SVA a las redes de soporte, ofreciendo una serie
de disposiciones que permiten concluir que el acceso
debe darse en condiciones adecuadas, que garanticen la
correcta prestacion de los servicios y faciliten el desarrollo
del mercado en libre y leal competencia. Esto implica, por
ejemplo, que sea legalmente inviable que las empresas
operadoras de las redes de soporte le nieguen el acceso
a determinados prestadores de SVA mientras le permiten
el acceso a otros o cuando ellas mismas presten tales
servicios, como veremos a continuacion.

Partiendo de los preceptos de caracter general, podemos
destacar lo dispuesto en el articulo 2° de la Ley de
Telecomunicaciones, que dedara de interés nacional la
modernizacion y desarrollo de las telecomunicaciones, dentro
del marco de libre competencia. Pronuncidndose en el mismo
sentido el articulo 6° de la citada norma que dispone:

“El Estado fomenta la libre competencia en la
prestacion de los servicios de telecomunicaciones,
regula el mercado de forma que se asegure su normal
desenvolvimiento, se controle los efectos de situaciones
de monopolio, se evite prdcticas y acuerdos restrictivos
derivados de la posicion dominante de una empresa o
empresas en el mercado.”

En cuanto a la normativa especifica, el articulo 30° de la Ley
de Telecomunicaciones expresamente sefiala que los SVA
se prestan en régimen de libre competencia.

Finalmente, imponiendo las obligaciones directamente en
los operadores de las redes de soporte, el articulo 11° de
la Ley de Telecomunicaciones dispone que “los servicios
portadores son prestados por empresas concesionarias
que garanticen la libre competencia entre todas las
empresas que prestan servicios finales, de difusion y
de valor anadido, asi como la vigencia del principio de
neutralidad”'". Mientras que por su parte, el articulo 38° de
la ya citada norma establece:

“Las empresas explotadoras de servicios portadores y
teleservicios o servicios finales, para explotar servicios
de valor anadido, deben necesariamente garantizar
que no utilizardn su condicién de operadores de tales
servicios, para obtener ventajas en relacion a empresas
competidoras explotadoras de servicios de valor
aniadido, impidiendo la sana competencia.”

Y por su parte, en el mismo sentido, el articulo 11° del
Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones establece:

“Principio de neutralidad.-

Por el principio de neutralidad, el concesionario de un
servicio de telecomunicaciones, que es soporte de otros
servicios o que tiene una posicion dominante en el
mercado, estd obligado a no utilizar tales situaciones

11 Elsubrayado es agregado.

para prestar simultdneamente otros servicios de
telecomunicaciones en condiciones de mayor ventajay
en detrimento de sus competidores, mediante prdcticas
restrictivas de la libre y leal competencia, tales como
limitar el acceso a la interconexidn o afectar la calidad
del servicio.”

En conclusion, los operadores de servicios portadores,
finales y de difusién tienen la obligacién de otorgar el
acceso a los SVA para su instalacién y operacion. Como
contrapartida, los prestadores de SVA tienen el derecho
a obtener este acceso y que se brinde en condiciones
de equidad y no discriminacién, incluso con relacion a
las condiciones que la empresa de servicios de soporte
se brinde a si misma, de manera tal que se garantice
el desarrollo de todos los servicios en un régimen de
promocion y respeto por la libre competencia.

En caso los operadores de los servicios de soporte se
nieguen a brindar el acceso al que se encuentran obligados
o sujeten su otorgamiento a condiciones ilegales, abusivas,
de desequilibrio o que limiten o puedan limitar la
competencia, los SVA podrén recurrir al OSIPTEL y plantear
una controversia destinada a que el Regulador ordene el
acceso y verifique las adecuadas condiciones en las que
éste se otorga y se mantiene en el tiempo. Al respecto, el
articulo 77° de la Ley sefiala:

“El Organismo Supervisor de Inversion Privada en
Telecomunicaciones, es un organismo publico {(...)
con autonomia administrativa, econdmica, inanciera,
cuyas funciones fundamentales son las siguientes:

1) Mantener y promover una competencia efectiva
y justa entre los prestadores de servicios portadores,
finales, de difusién y de valor anadido.

{...)

4.- Resolver controversias por la via administrativa
entre prestadores de servicios portadores, finales, de
difusion y de valor anadido.”

Ademas del derecho de acceso al que nos hemos referido
en el numeral anterior, otra conclusién de lo hasta aqui
sefalado es que los prestadores de SVA son prestadores
de servicios de telecomunicaciones que tiene caracter
publico? y por lo tanto cuentan con las garantias que la
legislacion le ofrece para salvaguardar la continuidad de la
prestacion de sus servicios.

Estas garantias incluyen la imposibilidad de interrumpir
sus transmisiones sin causa justificada y siempre con la
mediacion de la autoridad competente.

Al respecto, recordemos que el articulo 32° de la Ley
de Telecomunicaciones establece que es facultad
del MTC suspender un SVA en caso que su operaciéon
cause perjuicio a la red de telecomunicaciones.
Mientras que dicha situacién no se presente y
siempre que los prestadores de SVA cumplan con
los compromisos contractuales asumidos con los
operadores de las redes que les sirven de soporte,
sus operaciones no podran ser interrumpidas ni
afectada la calidad de sus servicios.

12 Nodecimos “servicio publico de telecomunicaciones” por las consideraciones sefaladas en la nota de pie de pagina 8 anterior.



De otro lado y en el mismo sentido, recordemos que por
el Principio de Neutralidad, las empresas operadoras de
servicios de soporte no pueden suspender o afectar de
forma alguna la calidad o continuidad de los servicios
que prestan los SVA que han tenido acceso y se soportan
en ellas.

Finalmente, cabe seialar que para suspender o cortar
los servicios que prestan los SVA se tendria que impedir
que un usuario utilice por lo menos parcialmente
los servicios de las redes de soporte a los que los SVA
anaden caracterfsticas especiales como indica la Ley de
Telecomunicaciones. En otras palabras, la suspension
o afectacién de los SVA implicaria también que la
operadora de la red de soporte afecte sus propios
servicios para sus usuarios, sin que exista una causal
para ello. Esta afectacién también resultaria ilegal y
sancionable por atentar contra una de las obligaciones
principales de los operadores de servicios publicos de
telecomunicaciones, esta es, la prestacion continua de
su servicio, conforme a lo dispuesto en sus Contratos de
Concesion y en las Condiciones de Uso de los Servicios
Publicos de Telecomunicaciones.

VI. Principal Deficiencia en la Regulacion de los SVA:
Falta de un Mecanismo que Garantice el Acceso

Como lo hemos explicado en los puntos anteriores, la
legislacién reconoce a los SVA el derecho de acceso a las
redes de servicios portadores, finales y de difusién que
les sirven de soporte y establece claramente también
el correlativo deber que tienen los operadores de los
indicados servicios de soporte de otorgar a los SVA el
acceso a sus redes en condiciones de igualdad y no
discriminacion que permitan el desarrollo del mercado en
condiciones de libre competencia.

Como es natural, el acceso y soporte de los SVA en las
redes de los operadores establecidos debera producirse
a requerimiento de los primeros, salvo que medien
razones técnicas objetivas que lo impidan y justifiquen
una negativa de acceso. En tal caso, el marco regulatorio
permite el ingreso al mercado de los SVA mediante la
implementacién de infraestructura propia.

“(...) consideramos que cuanta
mayor proteccion tenga un
operador establecido con respecto
al dominio de las redes que
administra y que constituyen
facilidades esenciales para prestar
SVA, mayor debera ser la requlacion
estatal para restringir su poder de
interferir en la competencia..”

Como es evidente, de este modo el ordenamiento aspira a
tutelar al mismo tiempo la libertad de empresa, la libre y leal

competencia en el mercado de telecomunicaciones, pero
a su vez intenta evitar la multiplicidad de infraestructura

Carlos Monteza 'Palacios|

y el desorden urbano que implica, aplicando el criterio de
eficiencia.

Lamentablemente, a partir del boom de los SVA advertimos
que este esquema aparentemente cuidadosamente
planteado por el Estado no es perfecto, sino que por
el contrario presenta algunas falencias que terminan
convirtiéndose en serias trabas y desincentivos para la
competencia.

En esta linea, esta seccion del articulo procura someter a
discusién una propuesta que contribuyan a ajustar nuestro
marco legal a los vertiginosos avances de la tecnologia y
las situaciones que se presentan en la realidad, a fin de
garantizar a cabalidad la libre y leal competencia en el
mercado de telecomunicaciones y optimizar los servicios
a los cuales podemos acceder los usuarios en mejores
condiciones de calidad y precio.

Pese a que el Estado declara fomentar la competencia,
el esquema legal actual tolera y carece de medidas para
contrastar distorsiones en el mercado ocasionadas por el
desincentivo econdmico que implica para las empresas
operadoras de las redes de soporte el ingreso de nuevos
agentes que aspiran a competir sobre esas redes.

Consideramos que la regulacién tiene deficiencias
derivadas de no tener en cuenta dos elementos muy
importantes. El primero de ellos es el hecho que las
operadoras de las redes de soporte tienen incentivos para
considerar que la red que administran es exclusivamente su
red y que los usuarios de esa red son, como consecuencia
de lo anterior, sus usuarios y que, por lo tanto, nadie
puede acceder a su red a prestar servicios a sus usuarios
en condiciones de neutralidad y libre competencia, sino
que por el contrario cualquiera que desee ese acceso
deberé ser autorizado por ellos a su libre conveniencia y
deberd sujetarse a las condiciones econdémicas que se le
impongan aun cuando éstas sean claramente abusivas,
irracionales y claramente discriminatorias respecto de las
condiciones que la operadora de las redes de soporte se
ofrece a si misma.

El otro elemento no considerado por la regulacion es la
integracién vertical existente cando se trata de SVA. En
efecto, casi siempre los operadores de la redes de soporte
ademas de los servicios basicos portadores, finales o
de difusién a los que se dedican como principal giro de
negocio, prestan también SVA. En consecuencia, se trata de
agentes que tienen presencia en ambos mercados y que,
por lo tanto, son actores del fenémeno de competencia
entre redes y de competencia en las redes.

Los dos elementos enunciados tienen, por decirlo de la
manera mas sencilla, un efecto muy claro en el mercado:
los operadores de las redes de soporte tienen grandes
incentivos para no reconocer derechos a los operadores
de SVA y, por lo tanto, para negarles o por lo menos
dificultarles el acceso a sus redes todo lo que puedan. Asi,
el reconocimiento de derechos de acceso y soporte que
la Ley de Telecomunicaciones y su Reglamento hacen a
favor de los operadores de SVA y el contenido que estas
normas dan a estos derechos para garantizar un acceso
en condiciones neutrales y una permanencia que les
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permita concurrir en el mercado en condiciones de justa
competencia, termina siendo una declaracién lirica si el
régimen juridico no establece medidas adecuadas para
garantizar coercitivamente el derecho de acceso en forma
oportuna y en las condiciones econdémicas y técnicas
adecuadas.

Esta es una realidad presente siempre en temas de
acceso en industrias de redes. Como sefala la doctrina
tratando acerca de la interconexién, cuando se trata
de acceso a redes las empresas que buscan acceder
(como las de SVA en el caso que nos ocupa) “seran
competidoras del operador establecido, y éste no
tendra, por decir lo menos, disposicion para ofrecer a
los nuevos competidores, acceso a sus redes o intentara
negociar condiciones desfavorables o discriminatorias
de manera tal que anule la competencia efectiva”.'?

De acuerdo con lo expuesto, consideramos que cuanta
mayor proteccion tenga un operador establecido con
respecto al dominio de las redes que administra y que
constituyen facilidades esenciales para prestar SVA,
mayor deberd ser la regulacion estatal para restringir su
poder de interferir en la competencia y exigir se permita
el acceso a nuevos agentes a traves de sus redes. Estas
medidas normativas tomadas por el ente regulador y las
otras autoridades competentes serén las que establezcan
equilibrio entre el poder de la empresa de obtener
ganancias haciendo uso de las redes y brindando servicios
de telecomunicaciones a los usuarios y la posibilidad de
otros agentes de competir en los citados mercados.

Pese a lo mencionado, actualmente la legislacion
no brinda alternativas idéneas para cautelar los
derechos de las empresas de SVA. Todo lo contrario,
si eventualmente una empresa operadora se negara
a brindar el acceso a sus redes o soporte a los SVA y
otros servicios, la via administrativa designada seré la
del establecimiento de una controversia ante OSIPTEL
que las lleve a un procedimiento largo, engorroso y que
finalmente no garantiza el acceso en las condicionesy en
el momento en que éste se requiere, pues para cuando
el procedimiento termine, es altamente probable que
el operador de SVA haya perdido la novedad de su
iniciativa de negocio o que haya tenido que enfrentar
grandes costos sin percibir ingresos pudiendo llegar a la
bancarrota antes de empezar sus operaciones.

Frente a esta situacion surge para nosotros como idea de
solucién la implementacion de un mecanismo equivalente
al denominado "mandato de interconexién” aplicable
Unicamente a los servicios publicos de telecomunicaciones.

El mandato de interconexion es una medida excepcional
dictada por OSIPTEL que suple los contratos de
interconexion entre dos empresas operadoras de
telecomunicaciones en aquellos casos en los cuales las
partes no llegan a un acuerdo respecto de las condiciones
técnicas y econdmicas para el acceso a las instalaciones
esenciales tras una negociacion de 60 dias. Esta figura
se encuentra regulada en el Texto Unico Ordenado de

las Normas de Interconexiéon, aprobada mediante la
Resolucién No. 043-2003-CD/OSIPTEL.

De acuerdo con la regulacion, la interconexién es de interés
publico y social, por lo tanto es obligatoria. No obstante,
las normas no quedan en esta mera declaracion sino que
sin perder de vista que los agentes del mercado no tienen
incentivos para interconectarse (porque significa la entrada
de nuevos competidores en el mercado), implementa un
mecanismo coercitivo que garantice la competencia.

Asi, las normas permiten a las partes negociar los términos
y condiciones del contrato de interconexién por un plazo
maximo de 60 dias calendario contados a partir del dia
siguiente de la fecha en la que una empresa solicita a la
otra formalmente la interconexion, pero si en ese plazo
el acuerdo no se produce, el Regulador queda facultado
a emitir, actuando a pedido de cualquiera de las partes,
un mandato de interconexion que establezca todas
las condiciones aplicables a esta relacién, quedando
simplemente para su ejecucién que las partes acaten la
conexion fisica de sus redes, sin que exista nada mas que
negociar. Asi, la negativa de cualquiera de las empresas
operadoras a acatar dicha conexion fisica, implicara la
comisién de una infraccion tan grave que tendra como
consecuencia la pérdida de su concesion y su consecuente
salida del mercado.

En el contexto sefalado, consideramos que deberia
emitirse un nuevo dispositivo regulatorio o modificarse las
normas existentes a fin que los SVA pueden efectivamente
acceder a las redes de las empresas operadoras de servicios
de soporte en un plazo razonable y en condiciones
adecuadas para competir en el mercado, contando para
ello con un medio de ejecucidn coercitiva del acceso
equivalente al mandato de interconexion del que hemos
tratado de forma resumida.

En los hechos, mas alla del reconocimiento de sus
derechos en las normas del sector telecomunicaciones,
lo cierto es que actualmente las empresas dedicadas
al rubro de SVA carecen de un fuero adecuado para
garantizar sus derechos a la libertad de empresa y
libre competencia a través de un acceso oportuno
y en condiciones de equidad a las redes de soporte.
Mds aun, existen numerosos casos en los cuales las
negociaciones para el acceso a las redes duran afios
y dejan sin contenido a todas esas declaraciones de
derechos contenidas en la Ley de Telecomunicaciones y
su Reglamento. Asimismo, cuando las empresas optan
por recurrir al Regulador, la via administrativa habilitada
no llega a solucionar el problema de fondo, pues si bien
OSIPTEL es competente para imponer una sancién a
la empresa infractora no es claro que pueda obligarla
a la suscripcion del acuerdo de acceso a las redes de
soporte™. Estos hechos, acompanados de la carencia de
incentivos para que las empresas operadoras brinden
el acceso siendo que pueden reducir sus ingresos o
competir en estos mercados, hace urgente un cambio
al marco normativo

13 NAKAGAWA M., Virginia. Interconexion de Redes y Servicios Publicos de Telecomunicaciones: Real Acceso a la Competencia. En: Themis N° 38, Lima 1998. p 313.
14 Sibien, estos procedimientos pueden terminar en una orden de cese de la conducta infractora, esto no necesariamente se traduce en un mandato a contratar y a(in st asi
1o fuera, la definicién de los términos de esos contratos alin quedan a cargo de las partes, lo que representa una complicacion mas para obtener un acceso oportunoy en

condiciones justas.



