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MATERIA Competencia Desleal
APELACION Resolucién N°00058-2024-STCCO/OSIPTEL
VISTO:

()  El Expediente N° 008-2023-CCP-ST/CD (Cuaderno Principal).

(i)  El recurso de apelacion presentado el 19 de noviembre de 2023 por TELEFONICA
DEL PERU S.A.A. (en adelante, Telefonica) contra la Resolucion N° 00058-2024-
STCCO/OSIPTEL del 16 de octubre de 2024 (en adelante, Resolucion Impugnada),
emitida por la Secretaria Técnica Adjunta de los Cuerpos Colegiados (en adelante,
ST-CCO).

CONSIDERANDO:
l. ANTECEDENTES

1. Mediante el escrito N° 1 recibido con fecha 16 de agosto de 2024, Telef6nica
interpuso una denuncia contra Cala Servicios Integrales S.A.C. (en adelante
MiFibra) por la presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad
de violacion de normas, infraccion tipificada en el literal b) del articulo 14.2 de la Ley
de Represion de la Competencia Desleal aprobada por el Decreto Legislativo N°
1044 (en adelante, la LRCD), (}). Asimismo, solicité al Cuerpo Colegiado
Permanente el dictado de una medida cautelar en el marco de la referida denuncia.

1 DECRETO LEGISLATIVO N°1044 QUE APRUEBA LA LEY DE REPRESION DE COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 14.- Actos de violacion de normas. —
14.1.- Consisten en la realizacion de actos que tengan como efecto, real o potencial, valerse en el mercado de una
ventaja significativa derivada de la concurrencia en el mercado mediante la infraccién de normas imperativas. A fin
de determinar la existencia de una ventaja significativa se evaluara la mejor posicion competitiva obtenida mediante
la infracciéon de normas.
14.2.- La infraccion de normas imperativas quedara acreditada:
a) Cuando se pruebe la existencia de una decision previa y firme de la autoridad competente en la materia que
determine dicha infraccion, siempre que en la via contencioso administrativa no se encuentre pendiente la revisién
de dicha decisién; o
b) Cuando la persona concurrente obligada a contar con autorizaciones, contratos o titulos que se requieren
obligatoriamente para desarrollar determinada actividad empresarial, no acredite documentalmente su tenencia. En
caso sea necesario, la autoridad requerira a la autoridad competente un informe con el fin de evaluar la existencia o
no de la autorizacién correspondiente.”
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A través de la Resolucién N° 00019-2024-CCP/OSIPTEL, de fecha 4 de setiembre
de 2024, el CCP resolvié denegar el otorgamiento de la medida cautelar solicitada
por Telefénica. Dicho acto fue notificado en la misma fecha con carta C. 00316
STCCO/2024.

3. Adicionalmente, con fecha 10 de setiembre de 2024, Telefénica presento el escrito
N° 2, sefialando hechos referentes a las nuevas comunicaciones cursadas con
MiFibra, asi como la puesta en conocimiento respecto de nuevos elementos de red
de propiedad de MiFibra alojados en cincuenta y cuatro (54) postes de titularidad de
Telefénica en la ciudad de Arequipa (adjuntando medios probatorios vinculados a
ello).

4. Con carta C. 00342-STCCO/2024 notificada el 16 de setiembre de 2024, la
Secretaria Técnica Adjunta de los Cuerpos Colegiados (en adelante, ST-CCO)
amplioé por veinte (20) dias habiles adicionales el periodo de actuaciones previas a
fin de recabar mayor informacibn e identificar indicios razonables de
contravenciones a la normativa de represiéon de la competencia desleal, en
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 82 del Reglamento de Solucién de
Controversias, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 248-2021-
CD/OSIPTEL (en adelante, Reglamento de Solucion de Controversias).

5. Con fecha 25 de setiembre de 2024, la ST-CCO emiti6 el Memorando N° 00064-
STCCO/2024 dirigido a la Oficina de Asesoria Juridica (en adelante OAJ),
efectuando una consulta juridica sobre la interpretacion de la Oferta Basica de
Comparticibn aprobada por resolucion de Gerencia General N° 039-2016-
GG/OSIPTEL.

6. Mediante Memorando N° 00405-OAJ/2024, de fecha 9 de octubre de 2024, la OAJ
brindé respuesta a la solicitud efectuada por la ST-CCO.
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7. Confecha 16 de octubre de 2024, la ST-CCO emiti6 la Resoluciéon Impugnada en la
cual resolvio lo siguiente:

“Articulo Primero. — Declarar IMPROCEDENTE la denuncia presentada por
Telefénica del Perd S.A.A. contra Cala Servicios Integrales S.A.C. por la
presunta comisién de actos de competencia desleal, en la modalidad de
violacién de normas, infraccion tipificada en el parrafo 14.1 y el literal b del
parrafo 14.2 del articulo 14 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal, aprobada por el Decreto Legislativo N° 1044, en atencién a los
fundamentos expuestos en la parte considerativa de la presente resolucion.

Articulo Segundo. — Notificar el contenido de la presente resolucion a
Telefonica del Pera S.A.A.

Articulo Tercero. - Notificar la presente resolucibn a Cala Servicios
Integrales S.A.C., una vez que el presente pronunciamiento haya quedado
firme o agotado la via administrativa’.

8. Entre los argumentos expuestos por la ST-CCO en la Resoluciéon Impugnada se
encuentran los siguientes:

() En cuanto a la existencia de una norma de caracter imperativo que exija que
la empresa cuente con titulo para llevar a cabo su actividad, es pertinente
identificar el marco regulatorio para justificar tal exigencia. En este sentido,
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corresponde observar el Decreto Legislativo N°1019 que aprueba la Ley de
Acceso a la Infraestructura de los Proveedores Importantes de Servicios
Publicos de Telecomunicaciones (en adelante DL N°1019), pues aborda el
acceso a la infraestructura de los proveedores importantes del sector
telecomunicaciones, como lo es Telefénica, y en el articulo 12 declara que
una de las modalidades de acceso a la infraestructura es el acuerdo
plasmado en un contrato.

(I Respecto a que los hechos imputados encuadran o no en el desarrollo de
una actividad empresarial sin la existencia de un titulo habilitante, se debe
considerar que el contrato celebrado entre Telefonica y MiFibra se realizd
bajé los términos de la Oferta Basica de Comparticiébn establecida en la
Resolucion de Gerencia General N° 039-2016-GG/OSIPTEL (en adelante,
OBC) (?. Por tanto, tomando en cuenta el articulo 12 del DL N°1019, MiFibra
contaria con el acceso a la infraestructura de Telefénica dado que ambas
partes suscribieron un contrato.

() Sobre los actos de competencia desleal en la modalidad de violacién de
normas por la falta de obtencion de autorizaciones, considerando el literal b)
del péarrafo 14.2 del articulo 14 de la LRCD Yy diversa jurisprudencia de
Indecopi en relacion con los titulos habilitantes, se desprende que aluden a
una autorizacién administrativa, es decir, que provenga de una autoridad
administrativa, y no a una autorizacion por parte de Telefonica. En
consecuencia, los hechos precisados no encajan en este supuesto.

Con fecha 19 de noviembre de 2024, Telefénica interpuso recurso de apelacion,
contra la Resolucién Impugnada del 16 de octubre de 2024. En este recurso solicitd
al Tribunal de Solucién de Controversias (en adelante, el Tribunal) que declare
fundado su recurso de apelacién y revoque la Resolucion Impugnada en todos sus
extremos. Entre los argumentos expuestos por Telefonica se encuentran los
siguientes:

Con relacion a la improcedencia de la demanda

(i) La improcedencia de la demanda, de acuerdo con el Cédigo Civil(®) “opera
cuando la omision o defecto que se advierte en el acto procesal es de un

2024

APENDICE 1 DEL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE INFRAESTRUCTURA DEL 28 DE FEBRERO DE

“2. Condiciones economicas y mecanismos para la facturaciéon y pago 2.1. Condiciones Econémicas Renta
mensual y un pago Unico por cada tipo de poste (poste de concreto o de fibra de vidrio), y dependiendo si es Lima
o Provincias. (...)

TUO DEL CODIGO PROCESAL CIVIL, APROBADO POR LA RESOLUCION MINISTERIAL N° 010-93-JUS
Articulo 427.- Improcedencia de la demanda
El Juez declarara improcedente la demanda cuando:

1. El demandante carezca evidentemente de legitimidad para obrar;
2 El demandante carezca manifiestamente de interés para obrar;

3 Advierta la caducidad del derecho;

4. Carezca de competencia;

5 No exista conexion logica entre los hechos y el petitorio;

6 El petitorio fuese juridica o fisicamente imposible; o

7. Contenga una indebida acumulacién de pretensiones.
Si el Juez estimara que la demanda es manifiestamente improcedente, la declara asi de plano expresando los
fundamentos de su decision y devolviendo los anexos.
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(ii)

(iii)

requisito de fondo” no siendo posible que el demandante pueda superarlo.
Entonces, para declarar la improcedencia de una denuncia no debe existir
relacion entre los hechos y el petitorio o este Ultimo debe ser fisica o
juridicamente imposible.

No es posible que se rechace una demanda basandose en el analisis
preliminar de los medios probatorios presentados, siendo un pronunciamiento
de fondo que no es valido porque se debe cumplir con las etapas procesales
correspondientes y asi el juzgador pueda establecer si son 0 no suficientes
los medios probatorios ofrecidos para poder establecer si es fundada o no la
demanda.

Por lo tanto, la Resolucién emitida por la ST-CCO habria vulnerado el
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva de Telefonica, toda vez que se ha
pronunciado sobre el fondo de manera preliminar determinando que no se
comprob6 el incumplimiento de MiFibra, pues poseeria los titulos habilitantes
otorgados por el Estado, ademas de contar con el Contrato de Arrendamiento
de Infraestructura suscrito con Telefonica.

Con relacion a que Mi Fibra no contaria con las autorizaciones necesarias para

llevar a cabo sus actividades empresariales.

(i)

(ii)

(iif)

Lo denunciado no es el incumplimiento del contrato por parte de MiFibra,
sino que MiFibra habria desplegado la red sin solicitar los elementos de la
infraestructura pasiva que Telefonica debia conceder.

No seria suficiente la existencia de un contrato sujeto a la OBC para que se
pueda utilizar la infraestructura pasiva de una empresa, pues el operador
que necesita usar los elementos de la infraestructura debe solicitarlos
siguiendo un procedimiento que ha sido pactado en el contrato para que
finalmente Telefénica les conceda el uso. No existe ningan acuerdo que
habilite usar de forma precaria la infraestructura.

MiFibra ha desplegado la infraestructura de Telefénica como si no existiera
el Contrato de Comparticidn, sin seguir el procedimiento para usarse y
menos aun los lineamientos técnicos de despliegue (que abarca también los
desarrollados para prevenir un riesgo eléctrico), todo esto sin dar a
Telefénica una contraprestacion, por lo tanto, sin contar con titulo valido.

Con relacion a la necesidad de contar con autorizaciéon que haya sido emitida por

una entidad administrativa

(i)

(ii)

No resulta correcto lo sefialado por la Resolucién Impugnada respecto a la
necesidad de que se verifique que el competidor no cuente con las
autorizaciones administrativas que provengan de una autoridad
administrativa, debido a que las autorizaciones obligatorias no son solo
administrativas, sino también las que concede el acreedor. Siendo asi,
MiFibra no debié desplegar sus elementos de red.

Como fundamento de los anterior, la ST-CCO ha fundamentado su conclusion
de lo que se entiende por “autorizaciones” con variada jurisprudencia del
Tribunal de Defensa de la Competencia de Indecopi, pero ninguno de los
pronunciamientos se encuentra relacionados al presente caso. De hecho, en
los Lineamentos Resolutivos de Osiptel se establece lo contrario a la
resolucion impugnada.
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10.

11.

12.

13.

14.

e

Mediante Memorando N°00078-STCCO/2024 de fecha 29 de noviembre del 2024,
la ST-CCO remiti6 los actuados a este Tribunal con relaciéon al recurso de apelacion
interpuesto por Telefénica.

El 13 de diciembre de 2024, se llevo a cabo un informe oral, en la que Telefonica
participd para exponer su posicion y responder las preguntas formuladas por los
miembros del Tribunal.

CUESTIONES EN DISCUSION

De lo expuesto en los antecedentes, y teniendo en cuenta las pretensiones
formuladas por Telefénica en su recurso de apelacion, este Tribunal considera que
las cuestiones en discusion en el presente caso son las siguientes:

(i) Determinar si existe una vulneracion al derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva al declarar improcedente la denuncia de forma liminar.

(i) Determinar si corresponde declarar improcedente la denuncia formulada por
Telefonica contra MiFibra por actos de competencia desleal en la modalidad
violacion de normas.

MARCO NORMATIVO

El Organismo Supervisor de Inversién Privada en Telecomunicaciones — OSIPTEL,
de acuerdo con el articulo 3 (*) de la Ley N° 27332, Ley Marco de los Organismos
Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos, tiene la funcién de
solucion de controversias.

Al respecto, el articulo | (°) del Titulo Preliminar del Reglamento de Solucién de
Controversias, sefiala que el OSIPTEL conoce y resuelve controversias entre
empresas relacionadas a diversas materias, siendo una de estas la investigacion y
sancion de infracciones a las normas de libre y leal competencia.

LEY N° 27332, LEY MARCO DE LOS ORGANISMOS REGULADORES DE LA INVERSION PRIVADA EN LOS
SERVICIOS PUBLICOS

Art. 3-Funciones

3.1 Dentro de sus respectivos ambitos de competencia, los Organismos Reguladores ejercen las siguientes
funciones: (...) ) Funcién de soluciéon de controversias: comprende la facultad de conciliar intereses contrapuestos
entre entidades o empresas bajo su ambito de competencia, entre éstas y sus usuarios o de resolver los conflictos
suscitados entre los mismos, reconociendo o desestimando los derechos invocados; v, (...) 3.2 Estas funciones
seran ejercidas con los alcances y limitaciones que se establezcan en sus respectivas leyes y reglamentos.

REGLAMENTO DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS DEL OSIPTEL

RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 00248-2021-CD/OSIPTEL -

Titulo Preliminar.- Articulo I.-

El presente Reglamento rige la actuacion del OSIPTEL en cuanto al ejercicio de su funcién de conocer y resolver
controversias entre empresas, en la via administrativa, aunque s6lo una de las partes tenga la condicion de
Empresa Operadora, relacionadas con las siguientes materias: a) La investigacion y sancién de infracciones a las
normas de libre y leal competencia, conforme a la LRCA, la LRCD y la LDFF; b) La interconexién de redes en sus
aspectos técnicos, econdmicos y juridicos, incluyendo lo relativo a cargos y demas compensaciones o
retribuciones, que se paguen las Empresas Operadoras, derivadas de una relacion de interconexién, asi como lo
relativo a las liquidaciones de dichos cargos, compensaciones o retribuciones; c¢) El derecho de acceso a la red,
incluyendo sus aspectos técnicos, juridicos y economicos; d) Tarifas y cargos diferentes a los que se refiere el
inciso b) precedente; e) Aspectos técnicos de los servicios publicos de telecomunicaciones; f) El acceso y uso
compartido de la infraestructura de uso publico para la prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones; y,
g) En general, toda controversia que se plantee como consecuencia de acciones u omisiones que afecten o puedan
afectar el mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones, aunque sé6lo una de las partes tenga la
condicién de Empresa Operadora.
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15. En efecto, la Cuarta Disposiciéon Complementaria Final (°) de la LRCD sefiala que la
aplicacion de dichas normas al mercado de los servicios publicos de
telecomunicaciones estara a cargo del OSIPTEL.

16. En tal sentido, la ST-CCO es el 6rgano que actia como Autoridad Instructora de los
procedimientos sancionadores en materia de libre y leal competencia, conforme al
Reglamento de Solucién de Controversias.

17. Conforme a los articulos 83(") y 84(%) del Reglamento de Solucién de Controversias,
la ST-CCO es competente para evaluar la procedencia de las denuncias en el
marco de los referidos procedimientos sancionadores, siendo que conforme a lo
establecido en el articulo 80 de dicha norma, los procedimientos sancionadores se
inician siempre de oficio, bien por iniciativa de la ST-CCO o por denuncia.
Asimismo, el referido articulo 83 establece que la ST-CCO puede declarar
improcedente la denuncia cuando se den los siguientes supuestos: (i) presentada
por o contra empresas que no tienen la condicién de Empresas Operadoras, salvo
que se trate de controversias referidas en el inciso g) del articulo | del Titulo
Preliminar; (ii) que versen sobre temas que no son de competencia del OSIPTEL; o,
(iii) por cualquier otra causal de improcedencia establecida en el Codigo Procesal
Civil, en lo que resulte aplicable.
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18. De acuerdo con el articulo 128 del Cédigo Procesal Civil (°), norma de aplicacion
supletoria conforme con la Primera Disposicion Complementaria Final del
Reglamento de Solucion de Controversias, se declarara la improcedencia si la
omision o defecto es de un requisito de fondo. Asimismo, el articulo 31(*°) de la

6 DECRETO LEGISLATIVO N° 1044 - LEY DE COMPETENCIA DESLEAL
Disposiciones Complementarias Finales

Cuarta. - Exclusividad de competencia administrativa y alcance de las excepciones. —

(--)

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

C..).

7 REGLAMENTO DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS DEL OSIPTEL
RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 00248-2021-CD/OSIPTEL -
Articulo 83. — Inadmisibilidad e Improcedencia.-
La ST-CCO puede declarar la inadmisibilidad de la denuncia que no sea presentada con arreglo al articulo 63,
otorgando un plazo de cinco (5) dias para subsanar. Asimismo, la ST-CCO puede declarar improcedente la
denuncia: (i) presentada por o contra empresas que no tienen la condicion de Empresas Operadoras, salvo que se
trate de controversias a las que se refiere el inciso g) del articulo | del Titulo Preliminar; (i) que versen sobre temas
que no son de competencia del OSIPTEL; o, (ii) por cualquier otra causal de improcedencia establecida en el
Cédigo Procesal Civil para el caso de las demandas, en lo que resulte aplicable. La resoluciéon que declare
improcedente o archive la denuncia es impugnable ante el Tribunal, dentro del término de quince (15) dias
siguientes de su notificacion.

8 REGLAMENTO DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS DEL OSIPTEL
RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 00248-2021-CD/OSIPTEL -
Articulo 84. — Admision de la denuncia,-
De no objetarse la denuncia segun lo previsto en el articulo precedente y dentro de los diez (10) dias siguientes de
su presentacion o de culminadas las actuaciones previas, la ST-CCO emite la resolucién que admite la denuncia y
da inicio al procedimiento sancionador.

® TUO DEL CODIGO PROCESAL CIVIL, APROBADO POR LA RESOLUCION MINISTERIAL N° 010-93-JUS
Articulo 128.- Admisibilidad y Procedencia

El Juez declara la inadmisibilidad de un acto procesal cuando carece de un requisito de forma o éste se cumple
defectuosamente. Declara su improcedencia si la omision o defecto es de un requisito de fondo.

10 DECRETO LEGISLATIVO N° 1044 - LEY DE COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 31.- Resolucion de inicio del procedimiento
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LRCD dispone que la autoridad instructora debe evaluar si corresponde el inicio del
procedimiento, verificando que la denuncia de parte cumpla con los requisitos
correspondientes, entre los cuales se encuentra el requisito de fondo de existencia
de indicios razonables de alguna infracciébn administrativa tipificada en la LRCD.

En ese sentido, conforme al marco normativo corresponde a esta instancia revisar
el recurso de apelacion presentado por Telefonica.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

SOBRE LA SUPUESTA VULNERACION A LA TUTELA JURISDICCIONAL
EFECTIVA Y AL DEBIDO PROCESO

Telefénica sefiala que la declaracion de improcedencia a la interposicion de su
denuncia es contraria a la norma, debido a que el articulo 128 del Codigo Procesal
Civil(*') precisa que un acto procesal serd inadmisible cuando carezca de un
requisito de forma o su cumplimiento sea defectuoso, pero puede ser subsanado,
mientras que, por otro lado, la improcedencia se fundamenta en un omision o
defecto de fondo que no puede corregirse.

Asi, para Telefénica, solo seria valida la improcedencia cuando se incumplan los
requisitos de procedencia sefialados en el articulo 427 del Cédigo Procesal Civil
(*?). Por ende, la STCCO al analizar preliminarmente los medios probatorios, habria
vulnerado el articulo 139 inciso 3 de la Constitucion Politica del Peru, que consagra
el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva de gozar con un debido proceso.

Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado en la Sentencia 1116/2023 del
Expediente N°04501-2022-PA/TC que “el articulo 139, inciso 3), de la Constitucion
Pert (*®) establece como derecho de todo justiciable y principio de la funcion
jurisdiccional la_observancia del debido proceso. Dicho derecho (...) ha sido
considerado por este Tribunal como un derecho continente que abarca diversas

11

12

13

31.1.- La Secretaria Técnica se pronunciara sobre la admision 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 Comision y la existencia de indicios razonables de infraccién a la presente Ley.

TUO DEL CODIGO PROCESAL CIVIL, APROBADO POR LA RESOLUCION MINISTERIAL N° 010-93-JUS
Articulo 128.- Admisibilidad y Procedencia.-

El Juez declara la inadmisibilidad de un acto procesal cuando carece de un requisito de forma o éste se cumple
defectuosamente. Declara su improcedencia si la omision o defecto es de un requisito de fondo.

TUO DEL CODIGO PROCESAL CIVIL, APROBADO POR LA RESOLUCION MINISTERIAL N° 010-93-JUS
Articulo 427.- Improcedencia de la demanda

1.El Juez declarara improcedente la demanda cuando:

2.El demandante carezca evidentemente de legitimidad para obrar;

3.El demandante carezca manifiestamente de interés para obrar;

4. Advierta la caducidad del derecho;

5. Carezca de competencia;

6.No exista conexion légica entre los hechos y el petitorio;

7.El petitorio fuese juridica o fisicamente imposible; o

8.Contenga una indebida acumulacién de pretensiones.

Si el Juez estimara que la demanda es manifiestamente improcedente, la declara asi de plano expresando los
fundamentos de su decision y devolviendo los anexos.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU
Articulo 139.- Principios de la Administracién de justicia.-

()
3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional.
Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento
distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por érganos jurisdiccionales de excepcién ni por comisiones
especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denominacion.

()
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23.

24.

25.

26.

garantias y reglas (las cuales, a su vez, son derechos parte de un gran derecho con
una estructura compuesta o compleja)”.

El Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General
aprobado mediante el Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, recoge en el articulo IV
del Titulo Preliminar el Principio del Debido Procedimiento, el cual incluye el
derecho a obtener una decision motivada, fundada en derecho, emitida por
autoridad competente y en un plazo razonable, tal como se muestra a continuacion:

“Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

(.-.)

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de los
derechos y garantias implicitos al debido procedimiento administrativo. Tales
derechos y garantias comprenden, de modo enunciativo mas no limitativo, los
derechos a ser notificados; a acceder al expediente; a refutar los cargos
imputados; a exponer argumentos y a presentar alegatos complementarios; a
ofrecer y a producir pruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuando
corresponda; a obtener una decision motivada, fundada en derecho, emitida
por autoridad competente, y en un plazo razonable; y, a impugnar las
decisiones que los afecten

La institucion del debido procedimiento administrativo se rige por los
principios del Derecho Administrativo (...)".

(El subrayado es nuestro)

Ahora bien, en la resolucién impugnada, la primera instancia sefiala que los
articulos 83 del Reglamento de Solucion de Controversias sustentan que la ST-
CCO tiene competencia para analizar la procedencia de las denuncias relacionadas
a procedimientos sancionadores, considerando que el articulo 81 del mismo cuerpo
normativo establece que los procedimientos sancionadores comienzan de oficio, ya
sean promovidos por la ST-CCO o por la presentacién de una denuncia.

La ST-CCO sefial6 que estaba encargada de verificar tanto la forma como el fondo
de las denuncias interpuestas y de acuerdo con esto Ultimo, debe verificar la
existencia de indicios razonables de la comision de la infraccion administrativa, de
conformidad con lo sefialado en el articulo 31.1 de la LRCD:

“La Secretaria Técnica se pronunciard sobre la admision a tramite de una
denuncia de parte luego de verificar el cumplimiento de los requisitos formales
exigidos (...) y la existencia de indicios razonables de infraccién a la
presente Ley”.

[El resaltado es nuestro]

En ese sentido, la ST-CCO determin6d que la razoén de la improcedencia se debe a
gue no se lograron hallar indicios razonables de que habria cometido la infraccién
administrativa:

Por ende, de los hechos y elementos probatorios que obran en el expediente,
esta ST-CCO considera que no se advierten indicios razonables para
sustentar la comision de la infraccidn tipificada en el parrafo 14.1 vy el literal
b) del parrafo 14.2 de la LRCD, por no identificarse que MiFibra no haya
obtenido las autorizaciones, titulos o contratos que le corresponden para el
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27.

28.

29.

30.

31.

desarrollo de sus actividades econdémicas (la provision de servicios publicos
de telecomunicaciones).

En consecuencia, dado que no se verifican indicios razonables de la comision
de la infraccibn imputada por parte de Telefénica, este 6rgano instructor
considera que, (...) corresponde declarar improcedente la denuncia planteada
por Telefénica.

[El resaltado es nuestro]

Ahora bien, conforme al articulo 83 del Reglamento de Solucién de Controversias,
se desprende que una denuncia podra ser procedente cuando: (i) que sea
presentada contra otra empresa operadora; (ii) verse sobre temas competencia del
OSIPTEL; vy, (iii) no se encuentre en alguna de las causales de improcedencia del
Cddigo Procesal Civil.

Ademads, es pertinente considerar las normas especiales con rango de ley que
regulan directamente estos procedimientos. Tales disposiciones deben ser
observadas por los administrados y no pueden ser desconocidas por la autoridad
en atencion al principio de legalidad. De esta manera, el articulo 31 numeral 1 de la
LRCD conlleva a entender que, antes a admitir a tramite una denuncia por
competencia desleal, se debe verificar el cumplimiento de los requisitos formales
del Texto Unico de Procedimientos Administrativos respectivo, la competencia de la
autoridad respectiva y la existencia de indicios razonables de infraccion a dicha ley.

Conforme a la normativa vigente, este Tribunal coincide con la primera instancia en
que la autoridad instructora debe constatar la existencia de indicios razonables
sobre la presunta comision del tipo infractor cuya realizacion se denuncia; este
ultimo es un elemento de fondo que busca determinar si existen razones suficientes
para justificar el inicio del procedimiento sancionador en materia de competencia
desleal (con el gravamen que ello conlleva para aquel administrado que pudiera
resultar imputado).

En tal sentido, la valoracion de los indicios no implica per se una transgresion a la
tutela jurisdiccional efectiva y el debido procedimiento, pues forma parte inherente y
razonable de la evaluacién regular que el ordenamiento exige a la autoridad para
admitir una denuncia, sin que ello configure un impedimento o conculcacién del
derecho de los administrados a acceder a la justicia administrativa presentando sus
respectivas denuncias.

Por tanto, la ST-CCO aplicé correctamente la legislaciéon de la materia, pues la
valoracion de indicios razonables forma parte del procedimiento administrativo
conforme a ley. Siendo asi, corresponde desestimar lo sefialado por Telefénica en
este extremo.

4.2. SOBRE S| HUBO INFRACCION EN LA MODALIDAD VIOLACION DE NORMA

32.

Telefénica sefiala que ha suscrito un Contrato de Comparticién de Infraestructura
con MiFibra y su alcance es a nivel nacional, pues al ser Telefénica un Proveedor
Importante en el mercado de Internet y Transmision de datos por paquetes, ha
considerado en su OBC a “Lima y Provincias” en base a su presencia en todo el
Pert. Asimismo, Telefénica hace énfasis en que, a lo largo del contenido de su
denuncia no se ha puesto en duda la existencia del acuerdo contractual conforme a
la OBC.
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33.

34.

35.

36.

37.

38.

39.

40.

Sin embargo, a criterio de Telefénica no es suficiente la existencia del referido
contrato para que una empresa haga uso de su infraestructura pasiva, sino que el
respectivo operador debe seguir el procedimiento plasmado en las clausulas
contractuales para solicitar el acceso a la infraestructura que requiera. Bajo dichas
consideraciones, no seria posible afirmar que el uso de esta infraestructura de
forma precaria se encuentra dentro de los términos del contrato, pues no existe
clausula que habilite a MiFibra a utilizar de manera directa la infraestructura sin
seguir los pasos previos.

En esa misma linea, Telefénica explica que MiFibra desplegé sus elementos de red
en variada infraestructura que si estuvo contenida en los términos del Contrato de
Compatrticién, es por ello que se aplicaran los términos que el contrato exige para
su adecuado cumplimiento, ademas de las penalidades que corresponde aplicar a
MiFibra por incumplir con el pago de la contraprestacién. No obstante, habria otra
infraestructura que fue desplegada sin seguir las clausulas contractuales, es decir,
sin respetar los lineamientos técnicos de despliegue, incluidos también aquellos que
previenen un riesgo eléctrico y sin emitir el pago por su uso, del cual Telefénica
tendria derecho.

Telefénica afiade que habria una ingente cantidad de elementos de red de MiFibra
en sus postes, sin que esta empresa tenga la autorizacion de Telefénica como
acreedor, lo cual seria una estrategia de despliegue de red ilegal, al no contar con
un titulo vélido. Por lo tanto, no se ha denunciado un incumplimiento del contrato,
porque de ser asi, Telefénica cuenta con las vias para proceder con ello.

Asi, Telefénica menciona que, al tener la obligacion de comparticion por mandato
legal, es evidente que la falta de titulo de MiFibra para usar la infraestructura
configura la comision de actos de competencia desleal en la modalidad de violacion
de norma.

Respecto a las autorizaciones, Telefénica declara que no esta de acuerdo con la
ST-CCO cuando sostuvo que seria necesario que el competidor no cuente con las
declaraciones de la autoridad administrativa para verificar la infraccién denunciada.
Sobre lo anterior, Telefénica afirma que la ST-CCO cité abundante jurisprudencia
del Tribunal de Defensa de la Competencia del Indecopi, sin embargo, ninguna de
las resoluciones aludidas guarda relacién con su denuncia y los Lineamientos
Resolutivos del Osiptel establecen lo contrario a lo sefialado en la Resolucion
impugnada.

Telefonica en su informe oral de fecha 13 de diciembre del 2024, sefialé que los
Lineamientos Resolutivos para la aplicaciéon de las normas de Competencia Desleal
contradicen la Resolucién de la ST-CCO respecto a la definicion y alcances del
titulo habilitante.

Telefonica también afirma que la interpretacion de la ST-CCO resultaria peligrosa,
pues se podria asumir que basta con tener un elemento de red (poste) contratado
para que el operador usurpe la infraestructura y esto no sea considerado como un
acto de competencia desleal.

Al respecto, la ST-CCO mencion6 que los hechos denunciados por Telefénica no
constituyen violacién a una norma imperativa que exige contar con autorizaciones,
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41.

42.

43.

44,

45.

46.

47.

dado que se ha demostrado que MiFibra si cuenta con el contrato, las
autorizaciones y el titulo habilitante obligatorios por la ley.

Para la ST-CCO, al existir una relacién contractual surgida entre Telefénica y
MiFibra, suscrita el 28 de febrero del 2024 bajo los términos de la OBC y de
caracter nacional, se habria cumplido con el articulo 12.a del DL N° 1019(*%), en el
cual se declara que una de las modalidades de acceso y uso compartido de
infraestructura de telecomunicaciones es el acuerdo entre las partes plasmado en
un contrato escrito.

Asi la ST-CCO, en primer lugar, consider6 al DL N° 1019 como norma imperativa, el
cual establece que una de las modalidades de acceso y uso compartido de
infraestructura es el acuerdo entre partes plasmado en un contrato, el cual si fue
suscrito entre Telefénica y MiFibra. Por lo tanto, para la ST-CCO, MiFibra si habria
contado con el contrato que lo habilita para usar la infraestructura de Telefénica en
todo el Peru.

En segundo lugar, la STCCO precis6 que la norma al utilizar el término
“autorizaciones” hace referencia a la autorizacion administrativa.

A su vez, la ST-CCO us6é como fundamento para argumentar el alcance de las
“autorizaciones” y su caracter administrativo, los siguientes pronunciamientos:
Resolucion N° 0061-2020/SDCINDECOPI, Resolucion N° 0213-2018/CCD-
INDECOPI, Resolucion N° 0002-2022/SDC-INDECOPI, Resolucion N° 0010-
2022/SDC-INDECOPI, Resolucion N° 0016-2022/SDC-INDECOPI, Resolucion N°
0022-2022/SDC-INDECOPI, Resolucion N° 0042-2022/SDC-INDECOPI, Resolucién
N° 0051-2022/SDC-INDECOPI, Resolucion N° 0080- 2022/SDC-INDECOPI vy
Resolucion N° 0108-2022/SDC-INDECOPI desarrollados por la Sala de Defensa de
la Competencia del Tribunal del Indecopi.

Considerando lo anterior, la ST-CCO sefialé que lo que se ha desarrollado en la
jurisprudencia del Indecopi es que “lo que se verifica para la comisiéon de esta
modalidad de actos de competencia desleal, es que el competidor no cuente con
aguellas declaraciones de la autoridad administrativa, tal y como se suscité en los
casos en los cuales se analiza la concurrencia del agente econdmico sin contar con
la licencia de funcionamiento emitida por la autoridad correspondiente”.

Ahora bien, a fin de verificar si existen indicios razonables respecto del presunto
acto de competencia desleal en la modalidad de violaciéon de normas, este Tribunal
estima necesario tomar en cuenta las generalidades del tipo infractor.

Un acto de competencia desleal es aquel que resulta objetivamente contrario a las
exigencias de la buena fe empresarial que debe orientar la concurrencia de los
agentes econémicos en el mercado. Esta es la formulaciéon de la clausula general
gue se encuentra contenida en el articulo 6 de la LRCD.

14

DECRETO LEGISLATIVO N°1019 - LEY DE ACCESO A LA INFRAESTRUCTURA DE LOS PROVEEDORES
IMPORTANTES DE SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES
Articulo 12.- Modalidades de acceso

El Acceso y Uso Compartido de Infraestructura de Telecomunicaciones puede realizarse bajo dos modalidades: a)
Por acuerdo entre las partes, durante el periodo de negociacion establecido en sesenta (60) dias calendario,
computado desde la fecha de presentacion de la respectiva solicitud. El citado acuerdo debera ser recogido en un
contrato escrito (...).

1118
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El mencionado cuerpo legislativo ha tipificado de forma enunciativa las conductas
desleales més comunes, entre las cuales se encuentran los actos de violacion de
normas. De acuerdo con el articulo 14 de la LRCD, esta modalidad de actos de
competencia desleal consiste “en la realizacion de actos que tengan como efecto,
real o potencial, valerse en el mercado de una ventaja significativa derivada de la
concurrencia en el mercado mediante la infraccion de normas imperativas” (*°).

El mencionado articulo contiene dos modalidades del acto de violacion de normas.
Ahora bien, la modalidad que interesa a este caso se encuentra prevista en el literal
b) del articulo 14, el cual establece que la infraccién queda acreditada cuando un
agente econdémico obligado a contar con autorizaciones, contratos o titulos que se
requieren para desarrollar determinada actividad empresarial, no acredita
documentalmente su tenencia (*°).

Aunado a esto, de acuerdo con el articulo 14 de la LRCD y con los “Lineamientos
Generales para la Aplicacion de las Normas de Represion de la Competencia
Desleal”, aprobados por la Resolucion N° 023-2023-TSC/OSIPTEL (en adelante,
Lineamientos de Competencia Desleal del OSIPTEL), para que se configure un acto
de competencia desleal en la modalidad de violacibn de normas, se requiere
acreditar los siguientes requisitos: (i) que exista una norma de caracter imperativo
que obligue a contar con una autorizacidn, contrato o titulo habilitante para
desarrollar una actividad empresarial (los que incluyen a los titulos requeridos para
el acceso y para la permanencia en el mercado); vy, (ii) que los hechos imputados
consistan en el desarrollo de una actividad empresarial sin contar con la referida
autorizacion, contrato o titulo habilitante.

En la misma linea, la Exposicibn de Motivos de la LRCD sefiala que, para
configurar el literal b) del articulo 14.2 de la LRCD, bastara con verificar si el agente
investigado cuenta 0 no con las respectivas “autorizaciones” para realizar _su
actividad econdmica (entendidas como término genérico que comprende tanto a los
“contratos” como a las “autorizaciones y “titulos” propiamente dichos). De no contar
con tal requisito, se determinard la configuracion de dicho acto de competencia
desleal sin que sea necesario que alguna autoridad declare previamente la
ilicitud de la practica (*').

Se debe resaltar también que la Sala de Competencia Desleal del INDECOPI(*8) ha
sefalado en diversos pronunciamientos que lo que se comprueba en el segundo

15

16
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DECRETO LEGISLATIVO N° 1044 — LEY DE REPRESION DE COMPETENCIA DESLEAL

Articulo 14.- Actos de violacion de normas.-

14.1.- Consisten en la realizacién de actos que tengan como efecto, real o potencial, valerse en el mercado de una
ventaja significativa derivada de la concurrencia en el mercado mediante la infraccion de normas imperativas. A fin

de determinar la existencia de una ventaja significativa se evaluara la mejor posicién competitiva obtenida mediante
la infraccién de normas.”

DECRETO LEGISLATIVO N° 1044 — LEY DE REPRESION DE COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 14.- Actos de violacién de normas.-

14.2.- La infraccion de normas imperativas quedara acreditada: a) Cuando se pruebe la existencia de una decision
previa y firme de la autoridad competente en la materia que determine dicha infraccion, siempre que en la via
contencioso administrativa no se encuentre pendiente la revisién de dicha decisién; o, b) Cuando la persona
concurrente obligada a contar con autorizaciones, contratos o titulos que se requieren obligatoriamente para
desarrollar determinada actividad empresarial, no acredite documentalmente su tenencia. En caso sea necesario,
la autoridad requerira a la autoridad competente un informe con el fin de evaluar la existencia o no de la
autorizacion correspondiente. (...)". (Enfasis agregado).

Exposicion de Motivos de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, pag. 21.

Al respecto, revisar los expedientes correspondientes a los siguientes actos: Resolucion N° 0061-

2020/SDCINDECORPI, lucién N° 0213-2018/CCD-INDECOPI, Resolucion N° 0002-2022/SDC-INDECOPI, Resolucién N°
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supuesto previsto en el literal b) del articulo 14.2 de la LRCD es si el competidor
cuenta o no con aquellas declaraciones de la autoridad sectorial competente
0 _contratos que le permitan llevar a cabo una actividad econdémica, lo cual
evidencia la existencia de una infraccion al ordenamiento respectivo (que
exige a los administrados contar con dichas autorizaciones, titulos o
contratos) y un desarrollo irregular de su libre iniciativa privada. Esta conducta
permite al infractor ahorrarse —entre otros- los costos en los que tendria que incurrir
para adecuar su negocio a la norma vigente.

En el presente caso tenemos al DL N° 1019, que es la norma imperativa que regula
la comparticion de infraestructura entre un proveedor importante como Telefonica y
un concesionario como MiFibra. Dicha norma en su articulo 12 () sefiala que se
puede acceder a la infraestructura mediante un contrato o un mandato emitido por
el OSIPTEL, por tanto, la norma de caracter imperativo establece la exigencia de
una de las dos fuentes de obligaciones.

El articulo 1351 del Cédigo Civil define al contrato como: “(...) el acuerdo de dos o
mas partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacién juridica
patrimonial’. Asimismo, es importante sefialar que el contrato es una de las fuentes
de las obligaciones y no debe ser confundido con la obligacién misma, asi “la
obligacion puede definirse como el vinculo que une al acreedor y al deudor de
manera reciproca. También sirve para designar la deuda a cargo del sujeto pasivo
de la relacién e inadecuadamente se utiliza el término para referirse al contrato”(%).

En el presente caso, Telefénica y Cala suscribieron un contrato el 28 de febrero del
2024, el cual entr6 en vigor el 1 de marzo del 2024. Asimismo, conforme al articulo
14 del DL N°1019 (?%), dicho contrato se encuentra conforme a la OBC de
Telefénica, la cual fue aprobada mediante Resolucibn N° 00039-2016-
GG/OSIPTEL(?) y se desarrollard mas adelante.

0010- 2022/SDC-INDECOPI, Resolucion N° 0016-2022/SDC-INDECOPI, Resolucion N° 0022-2022/SDC-INDECOPI,
Resolucién N° 0042-2022/SDC-INDECOPI, Resolucion N° 0051-2022/SDC-INDECOPI, Resolucion N° 0080- 2022/SDC-
INDECOPI y Resolucién N° 0108-2022/SDC-INDECOPI.
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DECRETO LEGISLATIVO N°1019 - LEY DE ACCESO A LA INFRAESTRUCTURA DE LOS PROVEEDORES
IMPORTANTES DE SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES

Articulo 12.- Modalidades de acceso

(-)

El Acceso y Uso Compartido de Infraestructura de Telecomunicaciones puede realizarse bajo dos modalidades: a)
Por acuerdo entre las partes, durante el periodo de negociacion establecido en sesenta (60) dias calendario,
computado desde la fecha de presentacion de la respectiva solicitud. El citado acuerdo debera ser recogido en un
contrato escrito (...).

Castillo Freyre. M. (2014). Sobre las obligaciones y su clasificacion”. THEMIS Revista de Derecho, Nim. 66,
p.209-220. Recuperado a partir de https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5081187.pdf

DECRETO LEGISLATIVO N°1019 - LEY DE ACCESO A LA INFRAESTRUCTURA DE LOS PROVEEDORES
IMPORTANTES DE SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES

Articulo 14.- Del contrato de comparticion

El contrato de comparticion debidamente suscrito por ambas partes, entrara en vigencia a partir del dia siguiente de
su presentacion ante el OSIPTEL, para su evaluacion posterior.

INFORME N°00533-GPRC/2015 - PROPUESTA FINAL DE OFERTA BASICA DE COMPARTICION DE

INFRAESTRUCTURA DE TELECOMUNICACIONES PRESENTADA POR TELEFONICA DEL PERU S.A.A,, EN FAVOR
DE LOS CONCESIONARIOS QUE LA SOLICITEN PARA LA PRESTACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DE
TELECOMUNICACIONES

13|18
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56. Entre las estipulaciones que contiene el contrato antes referido, encontramos que
en su apéndice (*°) se describen los aspectos técnicos relacionados con el servicio
de arrendamiento de puntos de apoyo en postes que pertenecen a la infraestructura
de Telefdnica, para que el operador (en este caso, MiFibra) brinde sus servicios en
zonas donde no posee infraestructura.

57. Asimismo, la clausula segunda relativa al objeto del contrato, sefiala que Telefénica
se obliga a arrendar al operador (MiFibra), la infraestructura de telecomunicaciones
de su propiedad, como se observa a continuacion:

“CLAUSULA SEGUNDA: OBJETO

Por el presente Contrato, TELEFONICA se obligara a arrendar a EL
OPERADOR la infraestructura de telecomunicaciones de su propiedad
(en adelante, la "Infraestructura®) para la instalacion de los elementos de red y
equipos de propiedad de EL OPERADOR (en adelante, los Equipos’), asi
como a respetar todas las disposiciones incluidas en la Oferta Basica de
Comparticion de Infraestructura (en adelante, la “OBC”), siguiendo para ello
lo dispuesto en la normativa vigente”.

(El resaltado es nuestro)

58. En las condiciones econdémicas del contrato, se consider6 la renta mensual con
los detalles referidos a la ubicacién de los postes, dependiendo si se encuentran
en Lima o Provincias, como se muestra a continuacion:

Apéndice 1 del Contrato de Arrendamiento de Infraestructura de
fecha 28 de febrero de 2024

“2. Condiciones econémicas y mecanismos para la facturacion y
pago

2.1. Condiciones Econémicas

Renta mensual y un pago Unico por cada tipo de poste (poste de concreto
o de fibra de vidrio), y dependiendo si es Lima o Provincias.

(...)”
(Subrayado agregado)

c.1Rentamensual |  c.2 Pago tinico

Categoria

| (S/. sin IGV) | (S/. sin IGV),
=
Lim? - P‘olis;fisoFibra de 6.88 8.45
sl 375 1331

23 CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE INFRAESTRUCTURA ENTRE TELEFONICA Y CALA
Apéndice 1
1. Aspectos técnicos del uso compartido que incluya como minimo el detalle de la infraestructura a
compartir.
A continuacion, se detalla los aspectos técnicos de la infraestructura de telecomunicaciones a compartir en donde
Telefonica disponga de las facilidades técnicas.

()
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Esta mencién abierta que comprende tanto a Lima como a provincias (sin
circunscribir el ambito respectivo o excluir alguna regién) permite entender que este
contrato tiene un alcance nacional, motivo por el cual incluso no se ha establecido o
sefialado postes ni areas determinadas (?%), sino que se han previsto mecanismos
para declarar e incorporar postes (infraestructura especifica) en la ejecucion del
contrato. Asi, el inciso 1 acapite b) que debe seguir MiFibra para que Telefénica
responda a su solicitud —en las respectivas 6rdenes de servicio-, asi como la
obligacion de Telefénica, como arrendador, a dar respuesta a las solicitudes de
ordenes de servicio.

Por otra parte, retomando lo antes sefialado con relacion al OBC, es pertinente
resaltar que el articulo 5 inciso 6 del DL N°1019 prevé que la OBC es un modelo de
contrato a ser presentado por los proveedores importantes:

“Articulo 5.- Definiciones

Para la aplicacion de la presente Ley se entiende por:

(.)

6. Oferta Basica de Comparticién: Modelo de contrato tipo a ser presentado
por los Proveedores Importantes de  Servicios Publicos de
Telecomunicaciones al OSIPTEL, en el que se detallan los aspectos,
técnicos, legales y econémicos que regirdn el Acceso y Uso Compartido de
Infraestructura”

(El resaltado es nuestro)

Al respecto, el articulo 24 de las Disposiciones Complementarias de la Ley de
Acceso a la Infraestructura de los Proveedores Importantes de Servicios Publicos
de Telecomunicaciones, aprobada por la Resolucion de Consejo Directivo N° 020-
2008-CD/OSIPTEL (en adelante, Disposiciones Complementarias) (*°), sefiala la
estructura de la OBC y su contenido, la cual incluye informacion de las partes, sus
titulos habilitantes, el objeto, la vigencia, los derechos y las obligaciones de las
partes, el régimen de responsabilidad, el pago y la constitucion en mora, el derecho
de las partes a la terminacion del contrato, entre otras clausulas.

En esta linea, la exposicion de motivos de tales Disposiciones Complementarias
precisa que la OBC debe contener “los términos contractuales, las condiciones
técnicas, econdmicas y legales de la provisiéon de infraestructura”.

24

25

En contrapartida, respecto a comparticion de infraestructura, se ha verificado la existencia de otros contratos en los
que si se circunscribe la infraestructura a compartir y en caso se incorpore nueva infraestructura al contrato, las
partes deben ponerse de acuerdo sobre la contraprestacion econdmica. Ver, por ejemplo: GLP-YOFC-2023-1624-
CONTRATO DE ACCESO Y USO DE INFRAESTRUCTURA CTM - YOFC 19.10.2023.pdf

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS DE LA LEY DE ACCESO A LA INFRAESTRUCTURA DE LOS
PROVEEDORES IMPORTANTES DE SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES APROBADA POR
LA RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N°020-2008-CD/OSIPTEL

Articulo 24°.- Contenido de la Oferta Basica de Comparticion

La Oferta Basica de Comparticion debera contener la siguiente estructura:

1. Antecedentes de las partes y titulos habilitantes para la prestacion de los servicios publicos de
telecomunicaciones.

2. Condiciones generales del uso compartido que incluya como minimo:

(i) Objeto del contrato.

(i) Vigencia del contrato.

(iii) Derechos y obligaciones de las partes.

(iv) Régimen para la cesién de posicion contractual.

(v) Régimen de responsabilidad frente a los usuarios y terceros.

(vi) Régimen de pago y de constitucién en mora.

(vii) Clausula de adecuacién de las condiciones econémicas.

()
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El articulo 23 de las Disposiciones Complementarias reconoce que la OBC ‘tiene
efecto vinculante entre el Proveedor Importante de Servicios Publicos de
Telecomunicaciones y cualquier concesionario solicitante de la infraestructura de
telecomunicaciones que se acoja a la misma y que esté bajo el alcance de dicha
Oferta Basica de Comparticion”. Siendo asi, la OBC sera de obligatorio
cumplimiento para el Proveedor Importante de Servicios Publicos de
Telecomunicaciones conforme al articulo 25 de las Disposiciones Complementarias

(26) .

De lo expuesto, se advierte que la OBC es la base del contrato que debe suscribir
Telefonica como proveedor importante con los concesionarios que le soliciten
acceso a su infraestructura, por lo cual es un elemento idéneo para comprender los
alcances, contenidos y condiciones del contrato.

Como se menciond anteriormente, mediante Resolucion N° 00039-2016-
GG/OSIPTEL se aprobé Ila OBC aplicable a la infraestructura de
telecomunicaciones de Telefonica por ser Proveedor Importante, respecto a los
mercados relevantes contenidos en la Resolucion 132-2012-CD/OSIPTEL.

Con la Resolucién N° 154-2019-CD/OSIPTEL, se ampliaron las ubicaciones donde
Telefonica tenia mercado relevante, precisandose que abarca las 24 regiones del
pais y la provincia constitucional del Callao, conforme a lo siguiente:

“Articulo 1.- Determinacion de los mercados relevantes en el Mercado N°25
— Acceso Mayorista para Internet y Transmision de Datos (servicios
mayoristas de origen fijo)

Determinar que los mercados relevantes en el Mercado N° 25: Acceso
Mayorista para Internet y Transmision de Datos, estan constituidos por:

i. El mercado de acceso mayorista para el servicio de acceso a Internet fijo
via xDSL., y/o HFC (Red Hibrida de Fibra-Coaxial) en velocidades
inferiores a 50 Mbps en las regiones de Amazonas y Loreto (...); y,

i. El mercado de acceso mayorista para el servicio de acceso a Internet fijo
via xDSL, y/o HFC (Red Hibrida de Fibra-Coaxial) en velocidades
inferiores a 50 Mbps en las regiones de Apurimac, San Martin, Tumbes,
Pasco, Cajamarca, Huancavelica, Ancash, Junin, Ica, Puno,
Arequipa, La Libertad, Lambayeque, Piura, Huanuco, Tacha,
Moguequa, Ayacucho, Lima vy la Provincia Constitucional del Callao,
Cusco, Ucayali y Madre de Dios (...).

Articulo 2.- Declaracién de los Proveedores Importantes en los mercados
relevantes

Declarar que la empresa Telefonica del Peru S.A.A. (...) son Proveedores
Importantes en los mercados relevantes determinados por el articulo 1 de la
presente resolucion”.

(énfasis agregado)

26

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS — LEY DE ACCESO A LA INFRAESTRUCTURA DE LOS
PROVEEDORES IMPORTANTES DE SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES

Articulo 25°.- Aprobacion de la Oferta Basica de Comparticion

(...) La Oferta Basica de Comparticion establecida por el OSIPTEL, serd de obligatorio cumplimiento para el
Proveedor Importante de Servicios Publicos de Telecomunicaciones.
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68.

69.

70.

71.

72.

Como se puede observar, Telefonica tiene presencia en todas las provincias del
Pert como Proveedor Importante, de manera que su Oferta Basica de Comparticion
goza de alcance a nivel nacional. Sobre este punto, mediante Memorando N°
00405-0AJ/2024, la Oficina de Asesoria Juridica sefal6é que: “(...) el alcance
geografico de la OBC involucra el acceso y uso compartido de la infraestructura de
Telefonica, relacionados directamente el acceso mayorista para el servicio de
acceso a internet fijo via xDSL y/o HFC (Red Hibrida de Fibra-Coaxial) en
velocidades inferiores a 50 Mbps, a nivel nacional” (subrayado afiadido).

A modo de conclusién, si bien en el contrato se cuenta con un procedimiento para
incorporar nuevos postes a través de drdenes de servicio, lo cierto es que se trata
de un mecanismo que forma parte del desarrollo mismo del contrato antes indicado.
Conforme consta en la clausula cuarta del contrato, hay exigencias tanto para
Telefonica de brindar informacion y tramitar estos pedidos, como para MiFibra de
presentar estas 6rdenes y conducirse conforme a ellas, estando preestablecido -
precisamente por el contrato existente- las condiciones técnicas y econdmicas
aplicables en caso se emitan estas 6rdenes de servicio.

Entonces, los aspectos relacionados al uso de infraestructura, el cumplimiento o no
de las Ordenes de servicio y el cumplimiento de los procedimientos
contractualmente establecidos para ello, si bien son elementos que puedan estar
sujetos a controversia entre las partes, no implican la ausencia del contrato
regulatoriamente establecido para la realizacion de la actividad econdémica de
MiFibra -el cual, en este caso existe y tiene un alcance a nivel nacional- ni, por
ende, una infraccion en la modalidad de la violacion de normas en los términos
establecidos en el literal b) del articulo 14.2 de la LRCD.

A mayor abundamiento, este Tribunal considera importante resaltar que si para
Telefonica existen elementos no autorizados en su infraestructura que hubieran sido
incorporados por un concesionario con el cual esta vinculado en mérito a un
acuerdo o mandato de comparticibn (como lo seria MiFibra), tiene expedito su
derecho de solicitar su retiro conforme al “Procedimiento para el Retiro de
Elementos No Autorizados que se encuentren instalados en la Infraestructura de
Uso Publico para la Prestacion de Servicios Publicos de Telecomunicaciones”,
aprobado mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 182-2020-CD-OSIPTEL (%').

Por ende, de la informacion obrante en el expediente se aprecia que el contrato que
exige la norma imperativa seria el acuerdo de comparticion, el cual existe en el
presente caso y tiene alcance nacional (no estad limitado a alguna zona o
infraestructura en especifico). En funcion a ello, no podria sefialarse que existan
indicios de la ausencia de tal contrato, que sustenten la apertura de un
procedimiento sancionador por una presunta infraccion de violacion de normas.

En base a todo lo expuesto, corresponde declarar infundado el recurso de apelacion
en este extremo.

27

Cabe precisar que el “Procedimiento para el Retiro de Elementos No Autorizados que se encuentren instalados en
la Infraestructura de Uso Publico para la Prestacién de Servicios Publicos de Telecomunicaciones”, aprobado
mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 182-2020-CD-OSIPTEL, sefiala en su articulo 10 que el titular del
elemento tiene derecho a presentar una reclamacion ante el OSIPTEL.

“Articulo 10.- Interposicion de reclamacion

Siempre que el titular de la infraestructura y el titular del elemento se encuentren vinculados por un acuerdo o
mandato de comparticion, el titular del elemento puede interponer una reclamacién ante el Cuerpo Colegiado del
OSIPTEL en cualquier momento desde la recepcion de la solicitud de retiro de sus elementos, a que se hace
referencia en el articulo 6 numeral 6.3. En dicho caso, el presente procedimiento se suspende hasta el
pronunciamiento del OSIPTEL.”
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HA RESUELTO:

PRIMERO. - Declarar INFUNDADO el recurso de apelacion interpuesto por
TELEFONICA DEL PERU S.AA; y, en consecuencia, CONFIRMAR la Resolucién N°
00058-2024-STCCO/OSIPTEL que dispuso declarar IMPROCEDENTE la denuncia
presentada por TELEFONICA DEL PERU S.AA. contra CALA SERVICIOS
INTEGRALES S.A.C. por la presunta comision de actos de competencia desleal, en la
modalidad de violacién de normas, infraccion tipificada en el articulo 14.2. literal b) de la
Ley de Represion de la Competencia Desleal, aprobada por el Decreto Legislativo N°
1044, de acuerdo a los fundamentos expuestos en la presente resolucion.

SEGUNDO. - Notificar la presente resolucion a TELEFONICA DEL PERU S.AA.
REGISTRESE Y COMUNIQUESE. —

Con el voto favorable de la sefora vocal Milagritos Pilar Pastor Paredes, y los
sefiores vocales Rafael Alejandro Vera Tudela Wither, Richard Mark Sin Porlles,
José Julio Mendoza Antezana y Jorge Francisco Li Ning Chaman en la Sesién N°
601 de fecha 23 enero de 2025.
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