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RESOLUCION DEL CUERPO COLEGIADO N° 008-2015-CCO/OSIPTEL

Lima, 05 de junio de 2015

EXPEDIENTE 005-2014-CCO-ST/CD

MATERIA Competencia Desleal

ADMINISTRADOS Devaos Altura Television por Cable E.I.R.L.
HHBB Television S.A.C.

SUMILLA: Se declara Infundados los pedidos de nulidad de la resolucién de inicio
y de todo lo actuado en el presente procedimiento formulados por HHBB Television
S.AC.

Se declara la confidencialidad de la informacion referida a los aportes mensuales
por el Derecho Especial realizados al FITEL por diversas empresas prestadoras
del servicio de distribucion de radiodifusion por cable.

Se declara FUNDADA la denuncia presentada por Devaos Altura Televisién por
Cable E.ILR.L. contra HHBB Television S.A.C. por la comisién de actos de
competencia desleal en la modalidad de violacibn de normas, supuesto
ejemplificado en el articulo 14° del Decreto Legislativo N° 1044 — Ley de Represion
de la Competencia Desleal.

En consecuencia, se SANCIONA a HHBB Television S.A.C. con una multa de
58.77 UIT por la comision de una infraccién grave, de conformidad con los criterios

establecidos en la Ley de Represion de la Competencia Desleal y el principio de
conducta procedimental.

El Cuerpo Colegiado a cargo de la controversia entre Devaos Altura Televisién por Cable
E.I.R.L. (en adelante, DEVAOS) contra HHBB Television S.A.C. (en adelante, HHBB) por la
comision de presuntos actos de competencia desleal en el mercado de distribucion de
radiodifusion por cable.

VISTO:

El Expediente N° 005-2014-CCO-ST/CD, correspondiente a la controversia entre DEVAOS
y HHBB, sobre actos de competencia desleal.

CONSIDERANDO:
. EMPRESAS INVOLUCRADAS
Empresa denunciante

DEVAOS es una empresa privada dedicada a brindar servicios de distribucién de
radiodifusion por cable en las modalidades de cable aldmbrico u 6ptico.
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DEVAOS es titular de la concesién Unica otorgada mediante Resolucion Ministerial N°
037-2009-MTC de fecha 16 de enero de 2009 para la prestacion de servicios publicos de
telecomunicaciones a nivel nacional, estableciéndose a prestar el servicio publico de
distribucién de radiodifusién por cable en la modalidad de cable aldmbrico u optico.

Empresa denunciada

HHBB es una empresa privada dedicada a brindar el servicio publico de distribucion de
radiodifusion por cable en la modalidad de cable alambrico u éptico.

HHBB es titular de la concesion otorgada mediante Resolucién Ministerial N° 321-2007-
MTC-03! de fecha 2 de julio de 2007 para la prestacion del servicio publico de distribucién
de radiodifusion por cable en la modalidad de cable alambrico u éptico, en el area que
comprende los distritos de Yanacancha, Chaupimarca y Simoén Bolivar, de la provincia y
departamento de Pasco.

ANTECEDENTES

Con fecha 28 de agosto de 2014, la empresa DEVAOS presenté una denuncia contra
HHBB por la presunta comisién de actos de competencia desleal al retransmitir a través
de su programacion emisiones sin autorizacion de los titulares. En ese sentido, adjunt6
entre otros documentos, la Resolucién N° 0199-2014-INDECOPI, que declaré fundada
la denuncia de oficio seguida contra HHBB por infraccion a la normativa de derecho de
autor y derechos conexos.

Mediante Resolucion N° 113-2014-CD/OSIPTEL de fecha 04 de setiembre de 2014 el
Consejo Directivo del OSIPTEL designé un Cuerpo Colegiado para resolver la
controversia entre DEVAOS y HHBB por la presunta realizacion de actos de
competencia desleal en el mercado de radiodifusion por cable.

Con fecha 08 de setiembre de 2014, mediante Resolucion N° 001-2014-CCO/OSIPTEL
(en adelante, Resolucion de Inicio), el Cuerpo Colegiado admitié a tramite la denuncia
interpuesta por DEVAQOS, por la presunta comision de actos de competencia desleal
en la modalidad de violacion de normas en el mercado de distribucion de radiodifusion
por cable, conducta tipificada en el articulo 14° de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal, Decreto Legislativo N° 1044 (en adelante, Ley de Represion de
la Competencia Desleal), corriendo traslado a HHBB para que la absuelva en el plazo
maximo de quince (15) dias habiles.

Asimismo, el Cuerpo Colegiado ordend incorporar al expediente la Carta 046-ST/2014
emitida por la Secretaria Técnica de los Organos Colegiados del OSIPTEL y la Carta
N° 765-2014/GEL-INDECOPI de la Gerencia Legal del INDECOPI; y, ademas, se
dispuso la tramitacion de la controversia como una que involucra la comision de una

1 La Resolucion Ministerial N° 324-2007-MTC-03 de fecha 3 de julio de 2007 rectificé el error material en la
numeracion de la Resolucion Ministerial N° 321-2007-MTC-03.
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infraccion, de conformidad con lo dispuesto en el Capitulo Il del Titulo VII del
Reglamento General del OSIPTEL para la Solucion de Controversias entre Empresas,
aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N° 136-2011-CD/OSIPTEL (en
adelante, Reglamento de Controversias).

Mediante Carta 046-ST/2014 de fecha 24 de julio de 2014, la Secretaria Técnica de los
Organos Colegiados solicitd al INDECOPI que informe si la Resolucion N° 0199-
2014/CDA-INDECOPI ha sido materia de impugnaciéon o se encuentra pendiente de
revision en la via contencioso administrativa.

Con fecha 07 de agosto de 2014, mediante Carta N° 765-2014/GEL-INDECOPI la
Gerencia Legal del INDECOPI inform6 que no habia sido interpuesto recurso de
apelacion contra la Resolucion N° 0199-2014/CDA-INDECOPI, y, que hasta dicha fecha,
no se habia notificado al INDECOPI respecto a algin proceso contencioso
administrativo que cuestione la mencionada resolucion.

Mediante Oficio N° 199-STCCO/2014 de fecha 10 de setiembre de 2014, se corri6
traslado de la denuncia a HHBB.

El 10 de octubre de 2014, HHBB contesto la denuncia presentada por DEVAOS. Entre
otras cosas, sefialo lo siguiente: (i) Que la Resolucién N° 199-2014/CDA-INDECOPI y
todo lo actuado en el Expediente N° 002166-2013/DDA no les ha sido notificado por lo
gque no han podido ejercer su derecho de legitima defensa, (ii) Que la Resolucion N°199-
2014/CDA-INDECOPI y la Resolucién N° 001-2014-CCO/OSIPTEL, carecen de validez
al haber generado vicios administrativos, (iii) INDECOPI, esta incurriendo en flagrante
abuso y vulneracién de derechos, debiendo el Cuerpo Colegiado de OSIPTEL devolver
los actuados hasta que sea subsanada la omision, (iv) existen vicios que acarrean la
nulidad de todo lo actuado en la presente controversia.

Mediante Resolucion N° 002-2014-CCO/OSIPTEL de fecha 15 de octubre de 2014, el
Cuerpo Colegiado resolvié tener por presentado y poner en conocimiento de DEVAOS
el escrito de contestacion de la denuncia de HHBB, y dar inicio a la etapa de
investigacion por un plazo de ciento ochenta (180) dias calendario, computados a partir
del dia siguiente de notificada la resolucion. Asimismo, el Cuerpo Colegiado consider6
que respecto a lo sefialado por HHBB sobre la existencia de posibles vicios que
acarrearian la nulidad de todo lo actuado en el procedimiento, la misma sera materia de
evaluacion y decision al momento de expedirse la resolucion final.

Con escrito de fecha 23 de octubre de 2014 HHBB solicit6 la nulidad de la Resolucion
N° 002-2014-CCO/OSIPTEL de fecha 15 de octubre de 2014, reiterando la existencia
de vicios que acarrean la nulidad de todo lo actuado. Agregd, que con fecha 10 de
octubre de 2014 presentd un escrito de nulidad, sin embargo, el Cuerpo Colegiado ha
omitido pronunciarse, validando asi las graves irregularidades propiciadas por
INDECOPI y atentando contra los principios de legalidad, debido proceso e
imparcialidad.

Mediante Resolucion N° 003-2014-CCO/OSIPTEL de fecha 29 de octubre de 2014, el
Cuerpo Colegiado resolvio agregar al expediente el escrito de HHBB de fecha 23 de
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octubre de 2014, a efectos de tenerlo presente al momento de resolver. Asimismo,
dispuso poner en conocimiento de DEVAOS el mencionado escrito.

Conforme a lo dispuesto por el articulo 74° del Reglamento de Controversias, el 11 de
noviembre de 2014, la Secretaria Técnica Adjunta de los Cuerpos Colegiados (en
adelante, la Secretaria Técnica) dirigio el Oficio N° 235-STCCO/2014 a la Comisién de
Fiscalizacion de la Competencia Desleal del INDECOPI, solicitandole la remision de un
informe técnico no vinculante sobre los lineamientos, precedentes y criterios imperativos
gque viene aplicando el INDECOPI en materia de actos de violacion de normas para la
generalidad de mercados y agentes econémicos, en particular, respecto a los criterios
interpretativos utilizados para el supuesto de infraccion de normas imperativas por el
inciso a) del articulo 14.2 de la Ley de Competencia Desleal.

De acuerdo al requerimiento efectuado, con fecha 13 de noviembre de 2014 la Comision
de Fiscalizacién de la Competencia Desleal del INDECOPI remitié el Oficio N° 112-
2014/CCD-INDECOPI, mediante el cual inform@, entre otros aspectos, que a la fecha no
se ha presentado ante la Comisién, algun caso en el que se hubiera acreditado la
existencia de una decision previa y firme de la autoridad competente que determine la
infraccion de normas imperativas, conforme a los términos del articulo 14° de la Ley de
Competencia Desleal.

Con fecha 24 de noviembre de 2014, la Secretaria Técnica remitié6 a HHBB el Oficio N°
240-STCCO/2014, requiriéndole informacion relacionada con su participacién en el
mercado de television por cable. Este requerimiento de informacién fue reiterado por el
Oficio N° 266-STCCO/2014.

Del mismo modo, mediante Oficio N° 241-STCCO/2014, de fecha 24 de noviembre de
2014, la Secretaria Técnica requiri6 a DEVAOS que cumpla con brindar informacion
relacionada con su participacion en el mercado de television por cable.

Mediante oficios remitidos por la Secretaria Técnica a diversas empresas proveedoras
de sefiales? se solicité informacion referida a las condiciones y costos involucrados en
la obtencion de autorizaciones para la retransmision de sus sefiales y el monto de la
contraprestacion que se fija en los contratos de licencia de distribucion de sefiales.

Asimismo, a través del Oficio N° 252-STCCO0/2014 de fecha 01 de diciembre de 2014,
se requirio informacién a la Entidad de Gestion para los Productores Audiovisuales —
EGEDA (en adelante, EGEDA) sobre las condiciones y costos involucrados en la
obtencion de la licencia para la retransmisién por cable de obras y producciones
audiovisuales, asi como de las tarifas mensuales. Este requerimiento de informacion fue
reiterado por el Oficio N° 267-STCCO/2014.

El 18 de diciembre de 2014, el Cuerpo Colegiado a través de la Resolucion N° 004-2014-
CCO/OSIPTEL declaré fundada la solicitud de confidencialidad presentada por Fox Latin
American Channel LLC, respecto a la informacion contenida en el escrito de fecha 15
de diciembre de 2014 presentada por dicha empresa.

2 El detalle de los oficios cursados a las empresas proveedoras de sefiales sera desarrollado en el punto 4.6.
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Mediante escritos de fecha 22 y 29 de diciembre de 2014, DEVAOS present6 la
informacién requerida mediante el Oficio N° 241-STCCO/2014.

El Cuerpo Colegiado, mediante Resolucion N° 005-2015-CCO/OSIPTEL del 09 de enero
de 2015, declaré de oficio como confidencial, en atencion a su contenido, alguno de los
documentos presentados por DEVAOS en su escrito de fecha 22 de diciembre de 2014.

El 13 de enero de 2015, mediante carta S/IN EGEDA respondié al requerimiento de
informacién realizado por la Secretaria Técnica a través del Oficio N° 252-STCC0/2014.

Mediante escritos recibidos con fecha 26 de enero de 2015 y 09 de febrero de 2015,
DEVAOQOS cumplié con los requerimientos de informacion efectuados por la Secretaria
Técnica a través de los oficios N° 009-STCCO/2015 y N° 017-STCCO/2015,
respectivamente.

El 04 de febrero de 2015, HHBB interpuso recurso de reconsideracién contra la
Resolucion N° 005-2015-CCO/OSIPTEL.

A través del Oficio N° 031-STCCO/2015 de fecha 06 de marzo de 2015, el Cuerpo
Colegiado solicité a la Comision de Derecho de Autor del INDECOPI copia de los cargos
de notificacién de la Resolucion N° 199-2014/CDA-INDECOPI.

Mediante Resoluciéon N° 006-2015-CCO/OSIPTEL de fecha 11 de marzo de 2015, el
Cuerpo Colegiado resolvio el recurso de reconsideracion presentado por HHBB
declarandolo Infundado. Cabe mencionar que dicho recurso se ha venido tramitando en
cuerda separada, siendo que a la fecha, HHBB se encuentra dentro del plazo para
interponer un recurso de apelacion, de considerarlo conveniente.

A través de los oficios N° 54-2015/CDA-INDECOPI y N° 058-2015/CDA-INDECOPI,
INDECOPI envié copia de la Resolucion N° 0199-2014/CDA-INDECOPI y copia del
cargo de notificacion, respectivamente.

Con fecha 19 de marzo de 2015, la Secretaria Técnica emite el Informe Instructivo N°
006-STCCO/2015, en el cual se concluye que HHBB habria incurrido en actos de
competencia desleal en la modalidad de violacién de normas, supuesto ejemplificado en
el articulo 14° de la Ley de Represion de la Competencia Desleal; por lo que corresponde
la imposicién de una sancion bajo los parametros establecidos en el articulo 52° de la
citada ley.

Mediante Resolucion N° 007-2015-CCO/OSIPTEL de fecha 20 de marzo de 2015, el
Cuerpo Colegiado tiene por presentado y pone en conocimiento de las partes el Informe
Instructivo de la Secretaria Técnica; y otorga a las partes el plazo de quince (15) dias
hébiles computados a partir del dia siguiente de notificada la resolucion para la
presentacion de sus comentarios y alegatos por escrito.

Con Oficio N° 052-STCCO/2015, de fecha 29 de abril de 2015, la Secretaria Técnica
solicité a HHBB informar sobre sus ingresos brutos en el afio 2014. Asimismo, se recordé
a la mencionada empresa que a la fecha no ha remitido respuesta al requerimiento de
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informacién contenido en el Oficio N° 240-STCCO72014 de fecha 24 de noviembre de
2014.

A través del Oficio N° 055-STCCO/2015 de fecha 13 de mayo de 2015, la Secretaria
Técnica requirié al Fondo de Inversion en Telecomunicaciones — FITEL informar si la
empresa HHBB habia realizado aportes a esa entidad por la prestacién del servicio
publico de distribucién de radiodifusién por cable durante el periodo de febrero de 2013
a enero de 2014.

Mediante oficio N° 1129-2015-MTC/24 de fecha 02 de junio de 2015, FITEL informé que
HHBB no ha efectuado pagos por el Derecho Especial al FITEL desde que fuera
otorgada su concesion.

DE LA PRETENSION ADMITIDA

Mediante Resolucion N° 001-2014-CCO/OSIPTEL, el Cuerpo Colegiado admitié a
tramite la denuncia interpuesta por DEVAOS, planteando como pretension, que se
declare que HHBB ha cometido actos de competencia desleal en la modalidad de
violacion de normas infringiendo lo establecido en el articulo 14° de la Ley de
Competencia Desleal, a través de la retrasmision por su parrilla de programacion de
ciertas sefiales, sin contar para ello con la autorizacion o consentimiento de los titulares,
obteniendo una ventaja significativa en el mercado de television por cable.

DILIGENCIAS A CARGO DE LA SECRETARIA TECNICA
Requerimiento de informacion a la gerencia legal de INDECOPI

A través de Oficio N° 145-2014-CDA-INDECOPI, recibido el 14 de julio de 2014, la
Secretaria Técnica de la Comisiéon de Derecho de Autor del INDECOPI remiti6 al
OSIPTEL, la Resolucién N° 0199-2014/CDA-INDECOPI recaida en el Expediente N°
002166-2013/DDA, en cumplimiento de lo establecido en dicha resolucién.

Mediante Carta C.046-ST/2014 de fecha 24 de julio de 2014, la Secretaria Técnica de
los Organos Colegiados solicité informacion al INDECOPI, a fin de conocer si dicha
Resolucion emitida por la Comisién de Derecho de Autor habia sido materia de
impugnacion o se encontraba sujeta a revision judicial en la via contenciosa
administrativa.

En tal sentido, con Carta N° 765-2014/GEL-INDECOPI, de fecha 07 de agosto de 2014,
la Gerencia Legal del INDECOPI informé que a la fecha no se habia interpuesto recurso
de apelacién alguno contra la Resolucion N° 0199-2014/CDA-INDECOPI y tampoco se
les habia notificado sobre el inicio de un proceso contencioso administrativo que
cuestionara la resolucion en consulta.

Requerimientos de informacion ala Comisién de Fiscalizacion de la Competencia
Desleal del INDECOPI
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Conforme a lo dispuesto por el articulo 74° del Reglamento de Controversias?, el 11 de
noviembre de 2014, la Secretaria Técnica dirigié el Oficio N° 235-STCCO/2014 a la
Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal del INDECOPI, solicitdndole la
remision de un informe técnico no vinculante sobre los lineamientos, precedentes y
criterios imperativos que viene aplicando el INDECOPI en materia de actos de violacion
de normas, con relacion al supuesto regulado en el inciso a) del articulo 14.2 del Decreto
Legislativo N° 1044.

De acuerdo al requerimiento efectuado mediante Oficio N° 235-STCCO/2014, con fecha
13 de noviembre de 2014, la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal del
INDECOPI remitio el Oficio N° 112-2014/CCD-INDECOPI, mediante el cual manifiesta,
entre otros aspectos, que a la fecha no se ha presentado ante la Comision, algun caso
en el que se hubiera acreditado la existencia de una decision previa y firme de la
autoridad competente que determine la infraccion de normas imperativas, conforme a
los términos del articulo 14° de la Ley de Competencia Desleal.

Requerimiento de informacién a FITEL

A través del Oficio N° 055-STCCO/2015 de fecha 13 de mayo de 2015, la Secretaria
Técnica requirié al Fondo de Inversion en Telecomunicaciones — FITEL informar si la
empresa HHBB habia realizado aportes a esa entidad por la prestacion del servicio
publico de distribucién de radiodifusion por cable durante el periodo de febrero de 2013
a enero de 2014; y de ser asi, indicar el monto al que ascendié el mismo durante cada
mes.

En tal sentido, mediante oficio N° 1129-2015-MTC/24 de fecha 02 de junio de 2015,
FITEL informé que HHBB no ha efectuado pagos por el Derecho Especial al FITEL
desde que fuera otorgada su concesion.

Requerimientos de informacién ala Comision de Derecho de Autor del INDECOPI
A través del Oficio N° 031-STCCO/2015 de fecha 06 de marzo de 2015, el Cuerpo
Colegiado solicit6 a la Comisién de Derecho de Autor del INDECOPI copia de los cargos
de notificacion de la Resolucion N° 199-2014/CDA-INDECOPI.

Ante ello, INDECOPI envié copia de la Resolucion N° 0199-2014/CDA-INDECOPI vy
copia del cargo de notificacion, mediante los oficios N° 54-2015/CDA-INDECOPI y N°
058-2015/CDA-INDECOPI, respectivamente.

Requerimientos de informacién a las partes

A) HHBB

3 Reglamento General del OSIPTEL para la Solucién de Controversias entre Empresas

“Art.

74° Informe de INDECORPI.- En las controversias relativas al incumplimiento de obligaciones relacionadas

con la libre y leal competencia, la Secretaria Técnica solicitara al Instituto Nacional de Defensa de la Competencia
y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual — INDECOPI, un Informe Técnico no vinculante sobre los
lineamientos, precedentes y criterios interpretativos que vienen aplicando en materia de libre y leal competencia
para la generalidad de los mercados y agentes econémicos.”



Mediante Oficio N° 240-STCCO/2014, de fecha 24 de noviembre de 2014, la Secretaria
Técnica requiri6 a HHBB que cumpla con lo siguiente:

1. Indicar las zonas geograficas a nivel distrital donde brinda el servicio de television
por cable y la tecnologia 0 modalidad de prestacion del servicio.

2. Indicar las zonas geogréficas, a nivel distrital, donde compite con la empresa
Devaos Altura Television por Cable E.I.R.L.

3. Especificar los paquetes, la tarifa, el nimero y el tipo de canales que ofrece en
cada una de las zonas donde tiene cobertura.

4. Reportar el nimero mensual de abonados a los que ha prestado el servicio de
television por cable durante el afio 2013.

5. Reportar el nimero de altas nuevas que registré su empresa en el afio 2013 para
el servicio de television por cable, desagregado de manera mensual.

6. Indicar el nombre de las empresas de television por cable con las que compite
en las areas geograficas, a nivel distrital, donde opera.

7. Reportar sus ingresos brutos y netos obtenidos en el afio 2013 por la prestacion
del servicio de televisién por cable (desagregado por mes), y el estado de
ganancias y pérdidas de la empresa correspondiente al afio 2013.

Considerando que HHBB no cumplié con contestar el requerimiento de informacion en
el plazo otorgado, con Oficio N° 266-ST/2014 de 29 de diciembre de 2014, se le reiterd
que cumpla con remitir lo solicitado mediante Oficio N° 240-ST/2014, lo cual hasta el
momento no ha cumplido.

Del mismo modo, mediante Oficio N° 052-STCCO/2015, de fecha 29 de abril de 2015,
la Secretaria Técnica solicito a HHBB informar sobre sus ingresos brutos en el afio 2014.
Asimismo, se recordd a la empresa que a la fecha no ha remitido respuesta al
requerimiento de informacion contenido en el Oficio N° 240-STCCO72014 de fecha 24
de noviembre de 2014. Al respecto, HHBB tampoco ha cumplido con responder el
mencionado requerimiento de informacion.

B) DEVAOS

Mediante oficio N° 241-STCCOQO/2014 de 24 de noviembre de 2014, la Secretaria Técnica
requiri6 a DEVAOS que cumpla con lo siguiente:

1. Indicar las zonas geogréaficas a nivel distrital donde brinda el servicio de
television por cable y la tecnologia o modalidad de prestacion del servicio.

2. Indicar las zonas geogréficas, a nivel distrital, donde compite con la empresa
HHBB Television S.A.C.

3. Especificar los paquetes, la tarifa, el nimero y el tipo de canales que ofrece
en cada una de las zonas donde tiene cobertura.

4. Reportar el numero mensual de abonados a los que ha prestado el servicio
de television por cable durante el afio 2013.

5. Reportar el niumero de altas nuevas que registré su empresa en el afio 2013
para el servicio de television por cable, desagregado de manera mensual.

6. Indicar el nombre de las empresas de television por cable con las que compite
en las areas geogréficas, a nivel distrital, donde opera.



7. Reportar sus ingresos brutos y netos obtenidos en el afio 2013 por la
prestacion del servicio de televisién por cable (desagregado por mes), y el
estado de ganancias y pérdidas de la empresa correspondiente al afio 2013.

El 22 de diciembre de 2014, DEVAQOS presentd un escrito mediante el cual adjunta
informacién relativa a sus operaciones en el mercado de distribucién de radiodifusién
por cable requerida mediante el Oficio N° 241-STCCO/2014, indicando que algunos
requerimientos serian absueltos posteriormente, mediante otro escrito.

Cabe sefialar que, mediante Resolucion N° 005-2014-CCO/OSIPTEL, el Cuerpo
Colegiado declar6 de oficio como confidencial, en atenciébn a su contenido, la
informacién presentada por DEVAOS, el 22 de diciembre de 2014, referida a:

1. Autorizaciones otorgadas a DEVAOS por la Asociacion Cultural Bethel, la
Fundacion ICTUS-TeleAmiga Internacional y China Central Television (CCTV)
para la retransmision de las sefiales de los canales Bethel Television,
TeleAmiga, y CCTV-Espariol, respectivamente.

2. Acuerdos de afiliacion suscritos por DEVAOS y (i) Fox Latin American
Channel, LLC para la retransmision del canal Studio Universal; (ii) Fox Latin
American Channel, LLC y NGC Networks Latin America, LLC para la
retransmision de los canales: Canal Fox, National Geographic Channel,
Utilisima, FX, Fox Life, Fox Sports y Fox Sports 2; (iii) Fox Latin American
Channel, LLC para la retransmision de los canales Universal Channel y Syfy;
(iv) LAPTV, LLC para la retransmision de los canales The Film Zone y Cine
Canal. (v) Caracol Television. S.A. respecto a la sefial Caracol Tv
Internacional y

3. Contratos de afiliacion/ retransmision de sefiales suscritos por DEVAOS v (i)
Enlace Television respecto a su canal Enlace Clasico; (i) EUSKAL
TELEBISTA — TELEVISION VASCA SAU respecto al Canal Vasco; (iii) UP
Cubavision; (iv) Asociacion “Las manos de Dios” respecto a la senal televisiva
JN19 Television; (v) Deutsche Welle; (vi) Canal Destinstv.com internacional
Sociedad Andénima; (vii) Global Media Telecomunicaciones respecto a sus
canales Cable Noticias, Tv Agro, Telenostalgia, Rumba TV; (viii) Global Media
Telecomunicaciones respecto a su canal Nova Tv:; (X) Panamericana
television; (xi) Compafila Latinoamericana de Radiodifusiébn S.A.; (xii)
Television Nacional Peruana S.A.C.; (xii) Compafia Peruana de
Radiodifusion S.A. (xiv) Red Bicolor de Comunicaciones S.A.A. RBC
Television.

Con fecha 29 de diciembre de 2014, DEVAOS complement6 la informacion remitida el
22 de diciembre de 2014. Al respecto, la Secretaria Técnica solicité la aclaracion de
dicha informacién, mediante Oficio N° 009-STCCO/2015 de fecha 19 de enero de 2015.
Ante ello, con fecha 26 de enero DEVAOS remitid6 un escrito indicando que no
correspondia atender el requerimiento de informacién que se le hiciera mediante Oficio
N° 241-STCCO/2014 y que, debido a ello, tampoco se habria atendido la solicitud de
aclaracion realizada mediante Oficio N° 009-STCCO/2015.

Mediante Oficio N° 017-STCCO/2015, la Secretaria Técnica, reiterd el requerimiento de
aclaracion a DEVAOS, indicandole entre otros aspectos, que de acuerdo al articulo 22°



del Reglamento de Controversias, en cualquier estado del procedimiento, la Secretaria
Técnica puede solicitar a las partes la aclaracién de sus escritos, la precision de sus
argumentos, o la presentacion de informacion adicional.

En atencién a ello, con fecha 09 de febrero de 2015 DEVAOS cumplié con atender la
solicitud de aclaracién de la Secretaria Técnica.

4.6. Requerimiento de informacion a otras empresas

El 24 de noviembre de 2014, la Secretaria Técnica remitio oficios a algunas empresas
proveedoras de sefiales de television* solicitandoles informen acerca de las condiciones
y costos involucrados en la obtencién de la autorizacion para la retransmision de sus
emisiones a las empresas que brindan el servicio publico de distribucion de radiodifusion
por cable, asimismo, indiquen el monto de la contraprestacion que generalmente se fija
en los contratos de licencia de distribucion de sefiales mediante la cual autorizan la
retrasmision de sus canales. Asimismo, se solicité informacion a EGEDA, a efectos que
informe sobre las condiciones y costos involucrados en la obtencién de la licencia que
dicha entidad ha otorgado para la retransmision por cable de obras y producciones
audiovisuales durante el afio 2013, asi como las tarifas mensuales fijadas.

Dieron respuesta a dicho requerimiento de informacién: Panamericana Television S.A.,
mediante carta recibida el 10 de diciembre de 2014; Cia. Peruana de Radiodifusion S.A.
— América Television, mediante carta de recibida el 10 de diciembre de 2014; Instituto
Nacional de Radio y Television — TV PERU, mediante Oficio N° 350-2014-GG/IRTP del
12 de diciembre de 2014; Global Tv, ATV Sur y Andina de Radiodifusién — ATV a través
de cartas de fecha 12 de diciembre de 2014; Fox Latin Channel LLC, mediante carta de
fecha 15 de diciembre de 2014; Asociacion Cultural Bethel Television, mediante carta
recibida el 17 de diciembre de 2014; y EGEDA, mediante carta de fecha 13 de enero de
2015.

Cabe sefalar que, hasta la fecha Cia. Latinoamericana de Radiodifusiéon S.A.-
Frecuencia Latina no ha cumplido con el requerimiento.

Asimismo, es de precisar que Fox Latin Channel LLC solicité la confidencialidad de la
informacién presentada, en vista de lo cual el Cuerpo Colegiado, mediante Resolucién
N° 005-2014-CCO/OSIPTEL, declar6 confidencial la informacion referida a la tarifa que
cobra por sus sefiales a un operador, asi como el nimero de suscriptores garantizados
a los que se compromete la contraparte.

4 Oficio 242-STCCO0/2014 de fecha 24 de noviembre de 2014 dirigido a EGEDA.
Oficio 243-STCCO/2014 de fecha 24 de noviembre de 2014 dirigido a Cia. Peruana de Radiodifusion S.A América
Television.
Oficio 244-STCCO/2014 de fecha 24 de noviembre de 2014 dirigido a Fox Latin American Channel LLC.
Oficio 245-STCCO/2014 de fecha 24 de noviembre de 2014 dirigido a Grupo ATV.
Oficio 246-STCCO/2014 de fecha 24 de noviembre de 2014 dirigido a Panamericana Televisién S.A.
Oficio 247-STCCO/2014 de fecha 24 de noviembre de 2014 dirigido a TV PERU.
Oficio 248-STCCO/2014 de fecha 24 de noviembre de 2014 dirigido a Cia. Latinoamericana de Radiodifusion -
Frecuencia Latina
Oficio 249-STCCO/2014 de fecha 24 de noviembre de 2014 dirigido a Asociacion Cultural Bethel Television.
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V.

5.1.

5.2.

POSICIONES DE LAS PARTES
Posicion de DEVAOS
DEVAOS ha sefialado lo siguiente en su escrito de denuncia:

- HHBB ha retrasmitido ilegalmente por su parrilla de programacion ciertas sefiales,
sin contar para ello con la autorizacion o consentimiento de los titulares.

- De acuerdo al Acta de Constatacion Notarial de fecha 14 de febrero de 2013, HHBB
viene retransmitiendo ciertas sefales, sin contar con autorizacion.

- La Comision de Derecho de Autor del INDECOPI, sancioné a HHBB por infraccion
al Derecho de Autor y los derechos conexos por la comunicacion publica de obras
y producciones audiovisuales y por la retransmisiébn de ciertas sefiales sin
autorizacion® a través de la Resolucion N° 0199-2014/CDA-INDECOPI, la cual ha
guedado consentida.

- HHBB viene beneficiandose indebidamente, toda vez que la retransmision no
autorizada, ofrecida a menor precio, constituye un menoscabo evidente al principio
de libre competencia.

- Es considerado desleal el valerse en el mercado de una ventaja competitiva ilicita
adquirida mediante la infraccion de las leyes, agravandose este hecho cuando se
trata de derechos protegidos por la legislacion de Derechos de Autor.

Por todos los argumentos indicados, DEVAOS afirma que HHBB ha incurrido en actos
de competencia desleal, por lo cual debe ser sancionado por el CCO.

Conforme al escrito presentado el 22 de diciembre de 2014, DEVAOS agreg6 que
constituye una grave inconsistencia y contradiccion lo sefialado por HHBB respecto a
las nulidades que existirian en el procedimiento ante INDECOPI. Asimismo, esta
empresa aseguré que existe una correspondencia entre los abonados que pierde y los
gue gana HHBB producto de la competencia desleal que supone la retransmision de la
parrilla de canales de esta Ultima sin autorizacion y, sobre todo, sin efectuar ningiin pago
como si lo hace DEVAOS.

Posicién de HHBB

Con fecha 10 de octubre de 2014, HHBB present6 su contestacion en relacién a la
denuncia de DEVAQOS, sefalando lo siguiente:

- Que la Resolucién N° 199-2014/CDA-INDECOPI y todo lo actuado en el Expediente
N° 02166-2013/DDA no le ha sido notificado, generando una grave omision, por lo
gue no ha podido ejercer su derecho de legitima defensa. En ese sentido, deduce
la nulidad de todo lo actuado en el mencionado expediente, incluyendo la
Resolucion N° 001-2014-CCO/OSIPTEL.

5 En particular, el articulo 39° de la Decisién 351 de la Comunidad Andina y el articulo 140° del Decreto Legislativo
N° 822.
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- Que el Cuerpo Colegiado del OSIPTEL debe rechazar y devolver los actuados al
INDECOPI hasta que sea subsanada la omision.

- Que no se ha tomado en cuenta lo dispuesto en la Ley del Procedimiento
Administrativo General — Ley N° 27444 (en adelante, Ley N° 27444), la notificacion
inexistente y/o defectuosa configura causal de nulidad.

- Que la existencia de vicios acarrean la nulidad de todo lo actuado en la presente
controversia, por lo cual solicita que esto sea declarado hasta que se realice una
notificacion valida.

Asimismo, con fecha 23 de octubre de 2014, HHBB present6 nuevamente un escrito
solicitando nulidad de la Resolucién N° 002-2014-CCO/OSIPTEL e indicando:

- Que mediante escrito de fecha 10 de octubre de 2014 solicitd la nulidad de la
Resolucion del Cuerpo Colegiado N° 113-2014-CD/OSIPTEL y de todo lo actuado
en la presente controversia, inclusive lo actuado en el Expediente N° 002166-
2013/DDA, tramitado por la Comisién de Derecho de Autor del INDECOPI al
adolecer de validez.

- Pese a la solicitud de nulidad, el Cuerpo Colegiado de OSIPTEL ha considerado el
escrito de fecha 10 de octubre de 2014 como escrito de contestacion, sin resolver
la nulidad deducida.

- La omisién de pronunciamiento previo, significaria validar graves irregularidades,
atentando contra los principios de legalidad, debido proceso e imparcialidad.

VI. INFORME INSTRUCTIVO N° 006-STCCO/2015, TITULADO “CONTROVERSIA
ENTRE DEVAOS ALTURA TELEVISION POR CABLE E.LR.L. Y HHBB
TELEVISION S.A.C. (EXP. 005-2014-CCO-ST/CD) INFORME INSTRUCTIVO”

En el Informe Instructivo, la Secretaria Técnica concluyo lo siguiente:

0] Respecto al pedido de nulidad de HHBB, el Cuerpo Colegiado no tiene
competencia para revisar lo actuado por otra autoridad administrativa como
INDECOPI, quien sefialdé que no se ha interpuesto recurso de apelacion ni se
ha comunicado el inicio de un procedimiento contencioso administrativo,
remitiendo el cargo de notificacién de la Resolucion N° 199-2014/CDA-
INDECOPI y de la Resoluciobn que la declara firme. Es por ello, que
corresponde denegar el pedido de nulidad de HHBB.

(i) La conducta procesal de HHBB debe ser tomada en cuenta por el Cuerpo
Colegiado al resolver la presente controversia, debido a que esta empresa no
tuvo la disposicion de colaborar con las investigaciones realizadas en este
procedimiento.

(iii) La normativa de derecho de autor infringida (Decreto Legislativo N° 822) por
HHBB, referida a la retransmision ilicita de sefiales y la comunicacion publica
de obras y producciones audiovisuales, tiene caracter imperativo.

(iv) Conforme a la informacion obtenida a la fecha, ha quedado acreditada la

existencia de una decision previa y firme de la autoridad competente en la
materia que determina la infraccion a los derechos de autor (el INDECOPI), y
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VIl

VIII.

8.1.

qgue dicho pronunciamiento no se encuentra pendiente de revision en la via
contencioso administrativa.

(V) HHBB habria tenido un acceso no autorizado a 49 sefiales de programacion,
y que dicho acceso le habria generado un ahorro de costos.

(vi) El acceso ilicito de HHBB a 49 de sefales de su parrilla de programacion y el
supuesto “ahorro” obtenido lo colocd en una mejor posicion competitiva en
relacién con sus competidores en el mercado de cable, concluyéndose que
habria obtenido una ventaja significativa mediante la infraccion a la normativa
de derechos de autor.

Conforme a ello, la Secretaria Técnica consider6 que se ha acreditado que HHBB ha
cometido actos de competencia desleal en la modalidad de violacién de normas,
infringiendo con ello lo establecido por el articulo 14° de la Ley de Competencia
Desleal, al retransmitir por su parrilla de programacion sefiales de television, sin
contar para ello con la autorizacién o consentimiento de sus respectivos titulares,
obteniendo una ventaja significativa en el mercado. En tal sentido, recomienda
imponer una sancion a dicha empresa.

ALEGATOS DE LAS PARTES AL INFORME INSTRUCTIVO

En relacion a lo establecido mediante Resolucion N° 007-2015-CCO/OSIPTEL de
fecha 20 de marzo de 2015, las partes tenian el plazo de quince (15) dias habiles
computados a partir del dia siguiente de notificada la resolucion para la presentacién
de sus alegatos al Informe Instructivo emitido por la Secretaria Técnica.

De una revision del expediente se observa que la referida resolucién fue notificada a
DEVAOS el 30 de marzo de 2015 y a HHBB el 31 de marzo de 2015. Al respecto,
cabe indicar que las partes no han presentado alegatos al Informe Instructivo.

CUESTIONES PREVIAS

Respecto a la nulidad de la resolucion de inicio y de todo lo actuado alegado
por HHBB

Mediante escrito de fecha 10 de octubre de 2014, HHBB deduce la nulidad de la
Resolucion N° 001-2014-CCO/OSIPTEL y de todo lo actuado en el expediente N°
002166-2013/DDA, que constituye un procedimiento tramitado ante el INDECOPI,
argumentando la existencia de presuntos vicios que acarrearian la nulidad de dicha
Resolucion expedida por el INDECOPI, los cuales consistirian en la existencia de
notificaciones defectuosas por parte del INDECOPI en el procedimiento tramitado con
expediente N° 002166-2013/DDA. Por tal motivo, segin HHBB, el CCO del OSIPTEL
deberia declarar la nulidad de todo lo actuado, incluso de lo tramitado por el
INDECOPI.

Al respecto, a través de la Resolucién N° 002-2014-CCO/OSIPTEL de fecha 15 de
octubre de 2014, el Cuerpo Colegiado resolvid, entre otros aspectos, tener por
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presentado el escrito de HHBB, indicandose que el cuestionamiento formulado por
esta empresa seria materia de evaluacion y decision en la oportunidad en que se
expidiera la resolucién que pusiese fin al procedimiento.

Con escrito de fecha 23 de octubre de 2014, HHBB reitero el pedido de nulidad y lo
hizo extensivo a la Resolucion N° 002-2014-CCO/OSIPTEL de fecha 15 de octubre
de 2014, alegando la existencia de vicios que acarrearian la nulidad de todo lo
actuado, senalando, entre otros aspectos, lo siguiente:

(i) Que mediante escrito de fecha 10 de octubre de 2014, HHBB habia deducido la
nulidad de todo lo actuado, inclusive lo actuado en el Expediente N° 002166-
2013/DDA tramitado por la Comisién de Derecho de Autor del INDECOPI.

(i) Que no obstante la solicitud de nulidad, el Cuerpo Colegiado habia considerado
el escrito de fecha 10 de octubre de 2014 como escrito de contestacion, omitiendo
resolver la nulidad deducida.

(i) Que la omisibn de pronunciamiento previo, significaria validar graves
irregularidades, atentando contra los principios de legalidad, debido
procedimiento e imparcialidad.

En relacion a ello, se emiti6 la Resolucién N° 003-2014-CCO/OSIPTEL de fecha 29
de octubre de 2014, en la cual se resolvié agregar al expediente el escrito de HHBB
de fecha 23 de octubre de 2014. Cabe indicar que en la mencionada Resolucién, el
Cuerpo Colegiado sefialé que dado que el escrito de HHBB de fecha 10 de octubre
de 2014, mediante el cual dicha empresa alego la existencia de vicios que acarrearian
la nulidad de todo lo actuado, no habia sido dirigido contra un acto que se encontrase
dentro de los supuestos sefialados como actos impugnables en el numeral 2 del
articulo 206° de la Ley N° 27444, dichas alegaciones serian evaluadas con ocasién
de la emisién del acto que pusiera fin al procedimiento en primera instancia.

Asimismo, el Cuerpo Colegiado sefalé que en atencion a que el pedido de nulidad
de la Resolucion N° 002-2014-CCO/OSIPTEL guardaba relacién con la solicitud
contenida en el escrito de fecha 10 de octubre de 2014, y que esta Ultima resolucién
tampoco constituia un acto impugnable de acuerdo a lo establecido en el numeral 2
del articulo 206° de la LPAG, evaluaria también las alegaciones contenidas en dicho
escrito al momento de expedirse la resolucion que pusiese fin al presente
procedimiento.

En atencioén a lo antes expuesto, corresponde que este Cuerpo Colegiado analice las
alegaciones de HHBB, contenidas en los escritos antes sefialados, las cuales se
encuentran referidas a la existencia de presuntos defectos en la tramitacion vy
notificaciones cursadas en el Expediente N° 002166-2013/DDA tramitado por la
Comision de Derecho de Autor del INDECOPI, y que han sido expresadas como
sustento del pedido de nulidad de todo lo actuado, siendo que HHBB ha solicitado al
Cuerpo Colegiado declarar la nulidad, inclusive, de lo actuado por el INDECOPI.

Al respecto, es preciso sefialar que el Cuerpo Colegiado so6lo tiene competencia para

revisar lo actuado en el presente procedimiento, razén por la cual, en ningln caso
corresponde evaluar una eventual nulidad de lo actuado en un procedimiento
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tramitado ante otra autoridad administrativa, como lo constituye en este caso, la
Comision de Derecho de Autor del INDECOPI.

Asi, en caso HHBB, tal como sefiala, hubiera visto afectados sus derechos debido a
defectos en la tramitacion del procedimiento seguido por el INDECOPI, le
corresponderia recurrir a la via procesal pertinente a efectos de plantear ante las
instancias competentes las pretensiones impugnatorias que estimase pertinente
formular respecto de las actuaciones seguidas y/o tramitadas por el INDECOPI®.

Cabe indicar que, con relacion a la validez de los actos administrativos, segun lo
dispuesto por el articulo 9° de la LPAG, todo acto se considera valido en tanto su
pretendida nulidad no sea declarada por autoridad administrativa o jurisdiccional,
segun corresponda’. En ese sentido, se entiende que un acto administrativo sera
valido hasta que la autoridad competente declare su nulidad, en la medida que opera
una presuncion juiris tantum, cuyo fundamento se encuentra en las prerrogativas de
la administracion publica para ejecutar sus decisiones sin la necesidad de recurrir
previamente a algun proceso que confirme la legitimidad del acto administrativo
emitido.

Dado lo anterior, la mencionada presuncion podra ser desvirtuada cuando sea
declarada la nulidad del acto administrativo, ya sea en atencién a una solicitud del
administrado o, por iniciativa de la propia administracién.

En ese sentido, a diferencia de lo sefialado por la Secretaria Técnica en su Informe
Instructivo, este Cuerpo Colegiado considera que para que la pretension de nulidad
de HHBB pudiera tener algin alcance en el presente procedimiento, corresponderia
a dicha empresa acreditar, previamente, que ha obtenido una declaracion de nulidad
de lo actuado por el INDECOPI, sin embargo, HHBB no ha ofrecido ni actuado medio
probatorio alguno en este procedimiento que acredite lo antes indicado, por lo que la
validez de dicho acto administrativo continua vigente.

6 Asi, el articulo 11 de la Ley 27444 sefiala que la nulidad sera conocida y declarada por la autoridad superior de
quien dicto el acto, por lo cual seria el Tribunal de INDECOPI correspondiente el competente para conocer la
nulidad de todo lo actuado en el Expediente N° 002166-2013/DDA y no el Cuerpo Colegiado del OSIPTEL como
lo pretende HHBB.

7 Al respecto es recomendable atender lo desarrollado por Morén Urbina, quien sefiala que la presuncion de
validez de los actos administrativos tiene como finalidad “(...) asegurar la eficiencia y seguridad en el
cumplimiento de las decisiones gubernamentales. (...) la legislacién asume a priori que la autoridad obra
conforme, al derecho, salvo prueba en contrario que debe ser contrastada, procesada y confirmada en via regular
(procedimientos de impugnacioén). Este principio es necesario para la celeridad de la gestion publica. Si no
existiera, toda la actividad seria cuestionable, facil de obstaculizar y diferiria el cumplimiento de los actos
a favor del interés general, por accidon del interés individual. (...) La principal consecuencia de esta
presuncién es que significa una regulacion indirecta de la carga de la prueba, fijando su inversion.

MORON URBINA, Juan Carlos. “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”. Lima: Gaceta
Juridica S.A. Novena edicién, 2011, p. 166.

En esa misma linea, El Tribunal Constitucional en el Expediente N° 01404-2013-PC/TC, Sentencia de fecha 29
de octubre de 2013, fundamento 5, sefiald lo siguiente: “(...) este Tribunal considera que salvo que exista una
flagrancia ilegalidad en el acto administrativo cuyo cumplimiento se solicita, existe una presuncion de validez
sobre el mismo. En tanto su nulidad no haya sido declarada, dicha resolucion es plenamente ejecutable y de
obligatorio cumplimiento”. (Subrayado agregado)
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8.2.

Cabe sefialar que en el presente expediente obra una comunicacién del INDECOPI8
en la cual se sefiala que, respecto a la Resolucion N° 0199-2014/CDA-INDECORPI,
no ha sido interpuesto recurso de apelacion alguno y que, asimismo, no se ha
notificado al INDECOPI respecto del inicio de algin proceso contencioso
administrativo que cuestione dicha resolucion.

Asimismo, mediante oficio N° 031-STCCO/2015, la Secretaria Técnica solicitdé al
INDECOPI, copia del cargo de notificaciéon de la Resolucibn N° 199-2014/CDA-
INDECOPI. Ante ello, con fecha 19 de marzo de 2015, la Comisién de Derecho de
Autor del INDECOPI, remitié dicho documento, asi como copia de la Resolucién que
declara firme dicha resolucién y que tiene por bien notificada la misma, considerando
gue la natificacion se realiz6 al domicilio fiscal de HHBB, el cual se encuentra en
condicién de habido, de conformidad con la Directiva N° 001-2013/TRI-INDECOPI®.

En ese sentido, atendiendo a lo antes expuesto, este Cuerpo Colegiado estima que,
a la fecha, la Resolucion N° 0199-2014/CDA-INDECOPI es un acto valido y firme;
dado que, no se ha producido ningun supuesto que desvirtle la presuncion de validez
del referido acto administrativo que pueda afectar la tramitacion del presente
procedimiento.

En consecuencia, y en atencion a lo ya manifestado por este Cuerpo Colegiado,
corresponde declarar infundado el pedido de HHBB de nulidad de la resolucién de
inicio del presente procedimiento y de todo lo actuado, por improbanza de la
alegacion.

Reserva de lainformacidon remitida por el FITEL

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 31° del Reglamento General para la
Solucion de Controversias entre Empresas y el articulo 5° del Texto Unico Ordenado
del Reglamento de Informacion Confidencial del OSIPTEL, las instancias de solucién
de controversias podran declarar de oficio como confidencial determinada
informacidn que posee, elabore, 0 que haya sido suministrada por alguna empresa o
por terceros, si considera que dicha informacion se encuentra dentro de los supuestos
previstos como tales.

Sobre el particular, mediante oficio N° 055-STCCO/2015 de fecha 13 de mayo de
2015, la Secretaria Técnica requirié al FITEL informar si la empresa HHBB habia
realizado aportes a esa entidad por la prestacién del servicio publico de distribucion
de radiodifusién por cable durante el periodo de febrero de 2013 a enero de 2014.
Ello a fin de conocer los ingresos obtenidos por HHBB y asi estimar las ganancias
ilicitas producto de esta practica desleal.

En atencién a dicha solicitud, mediante Oficio N° 1129-2015-MTC/24 presentado el
02 de junio de 2015, FITEL indicé que, a la fecha, HHBB no ha presentado
declaraciones juradas a pesar de los requerimientos hechos por la Secretaria Técnica

8 Ver folio 75.
9 Directiva referida a la notificacion de actos administrativos.
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8.3.

del FITEL y que ademés no ha efectuado pagos por el Derecho Especial al FITEL en
el periodo de febrero del 2013 a enero de 2014, agregando que la mencionada falta
de pago ocurre desde que le fuera otorgada su concesion.

Asimismo, FITEL adjuntd, entre otros documentos, reportes mensuales de
declaraciones juradas y pagos al FITEL correspondientes a HHBB para el periodo
comprendido de febrero 2013 a enero 2014. Sin embargo, en dichos reportes se
puede apreciar informacion referida a los aportes realizados por otras empresas del
mercado del servicio de distribucién de radiodifusion por cable, ajenas al presente
procedimiento.

Al respecto, se observa que el Cbdigo 107 de la Lista Enunciativa de Informacién
Publica y Confidencial, aprobada mediante Resolucion 053-2004-CD-OSIPTEL,
establece que la informacién sobre el monto mensual del Derecho Especial al FITEL
gue aportan las empresas operadoras de servicios portadores y de servicios finales
publicos debe ser considerada como confidencial en la medida que se encuentra
protegida por el secreto tributario™®.

Asimismo, de acuerdo al numeral (ii) del articulo 2° de TUO del Reglamento de
Informacion Confidencial del OSIPTEL la informacion protegida por el secreto
tributario se considera como confidencial.

En atencién a lo previamente expuesto, la informacion referida a los aportes
mensuales por el Derecho Especial realizados al FITEL por diversas empresas
prestadoras del servicio de distribucion de radiodifusion por cable, debe ser declarada
como confidencial y, en consecuencia, debe otorgarsele el tratamiento reservado
correspondiente.

La valoracion de los medios probatorios en el procedimiento y la actividad
procesal de las partes

Admitida la denuncia, corresponde efectuar la valoracién de los medios probatorios
gue obran en el expediente, la cual tiene como finalidad determinar si HHBB incurrié
en las infracciones que se le imputan.

La prueba funciona como un método esencial para poder establecer la veracidad de
ciertos hechos. En sentido amplio, “probar es establecer la exactitud de una
proposicion cualquiera; en el sentido judicial, probar es someter al juez de un litigio
los elementos de conviccién adecuados para justificar la verdad de un hecho alegado
por una parte y negado por la otra"!*.

10 Codigo 107

“La informacion individualizada sobre el monto mensual y anual del Derecho Especial al FITEL que aportan las
empresas operadoras de servicios portadores y de servicios finales publicos son consideradas como reservadas
debido a que el Tribunal Fiscal mediante Resolucion N° 560-2-99 le dio la calificacion de tributo. Por tanto, esta
informacién esta protegida por el secreto tributario y por ello el derecho al acceso a la informacion publica no
puede ser ejercido respecto de la misma.”

11 Marcel Planiol y Georges Ripert: Traité Pratique de Droit Civil francais. Librairie Genérale de Droit & de
Jurisprudence. Paris, 1931. T. VII, 8 1407, p. 743.
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De acuerdo a las normas que rigen el proceso civil, aplicables en virtud de las normas
del Reglamento de Controversias citadas anteriormente, entre los medios probatorios
tipicos esta la declaracion de parte!?, referida a los hechos o informacién del que la
presta o de su representado®®. Las declaraciones de parte no sélo se manifiestan
oralmente sino también a través de afirmaciones contenidas en las actuaciones
judiciales o los escritos de las partes!*.

Las declaraciones de parte toman un valor probatorio particular en el @mbito procesal
administrativo, toda vez que uno de los principios generales es el principio de
presuncion de veracidad segun el cual durante la tramitacion del procedimiento se
presume que los documentos y declaraciones formulados por los administrados
responden a la verdad de los hechos que ellos afirman®® y asimismo, se presume que
toda la informacion incluida en los escritos y formularios han sido verificados por quien
hace uso de ellos y que el contenido es veraz para fines administrativos, salvo prueba
en contrario®®.

Sin perjuicio de lo sefialado, en el caso de procedimientos trilaterales la autoridad
administrativa debe aplicar el Principio de Verdad Material*’. Es asi que respecto a

12 Codigo Procesal Civil

“Articulo 192°.- Son medios de prueba tipicos:

1. Ladeclaracion de parte;
2. La declaracion de testigos;
3. Los documentos;

4. La pericia; y

5. La inspeccion judicial.”

13 Codigo Procesal Civil

“Articulo 214°.- La declaracion de parte se refiere a hechos o informacion del que la presta o de su representado.
La parte debe declarar personalmente.

Excepcionalmente, tratandose de persona natural, el Juez admitira la declaracion del apoderado si considera que
no se pierde su finalidad.”
14 Codigo Procesal Civil

“Articulo 221°.- Las afirmaciones contenidas en actuaciones judiciales o escritos de las partes, se tienen como
declaracion de éstas, aunque el proceso sea declarado nulo, siempre que la razén del vicio no las afecte de
manera directa.”

15 ey N° 27444

“Articulo V.- Principios del procedimiento administrativo
1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:

1.7 Principio de presuncion de veracidad.- En la tramitacién del procedimiento administrativo, se presume que
los documentos y declaraciones formulados por los administrados en la forma prescrita por esta Ley, responden
a la verdad de los hechos que ellos afirman. Esta presuncion admite prueba en contrario.”
16| ey N° 27444
“Articulo 42.- Presuncion de veracidad
42.1 Todas las declaraciones juradas, los documentos sucedaneos presentados y la informacién incluida en los
escritos y formularios que presenten los administrados para la realizacion de procedimientos administrativos, se
presumen verificados por quien hace uso de ellos, asi como de contenido veraz para fines administrativos, salvo
prueba en contrario.

42.2 En caso de las traducciones de parte, asi como los informes o constancias profesionales o técnicas
presentadas como sucedaneos de documentacion oficial, dicha responsabilidad alcanza solidariamente a quien
los presenta y a los que los hayan expedido.”

17 Ley N° 27444

“Articulo IV .- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:

1.11 Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente debera verificar
plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual deberd adoptar todas las medidas
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los medios probatorios en los procedimientos trilaterales administrativos, tal como es
el caso de la presente controversia, ‘a autoridad debe ser lo suficientemente
cautelosa, para no sustituir el deber probatorio de las partes. Por tanto, la aplicacion
del principio de verdad material debe estar atenuada, al operar la presuncion de
igualdad entre las partes intervinientes en el procedimiento trilateral. Sin embargo,
ello no implica que la autoridad administrativa ante la cual se desenvuelve el
procedimiento administrativo trilateral, como entidad servicial de los intereses
generales, ejerza su facultad de ordenar y producir pruebas cuando exista un interés
publico inherente a la resolucién del procedimiento™®. (El subrayado es nuestro)

De acuerdo a ello, se observa que de un lado se tiene el deber probatorio de DEVAOS
con respecto a los términos de su denuncia, mientras que por otro lado tenemos la
facultad de producir pruebas de la Administracion Publica cuando exista un interés
publico.

Como se ha sefialado en el punto anterior, la proteccién de la leal competencia en el
mercado, constituiria uno de los aspectos mas importantes del orden publico
economico; y, en tal sentido, la Secretaria Técnica ha procurado producir las pruebas
necesarias para llegar a la verdad material. Es asi que conforme a la naturaleza de
la conducta investigada se ha requerido informacidon diversa respecto a la
participacién en el mercado en el que venian compitiendo DEVAOS y HHBB en el
periodo de la realizacién de la conducta denunciada.

Al respecto, cabe indicar que, los administrados en general, son responsables de
entregar la informacion solicitada por la autoridad administrativa. En efecto, conforme
a las normas pertinentes de la Ley N° 27444, la administracion puede exigir a los
administrados la comunicacion de informaciones o la presentacion de documentos
asi como su colaboracién para la practica de otros medios de pruebal?; y, a su vez,
los administrados estan obligados a facilitar la informacién y documentos que
conocieron y fueron razonablemente adecuados a los objetivos de la actuacién para
alcanzar la verdad material?.

probatorias necesarias autorizadas por la Ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o
hayan acordado eximirse de ellas.

En el caso de procedimientos trilaterales la autoridad administrativa estara facultada a verificar por todos los
medios disponibles la verdad de los hechos que le son propuestos por las partes, sin que ello signifique una
sustitucion del deber probatorio que corresponde a éstas. Sin embargo, la autoridad administrativa estara
obligada a ejercer dicha facultad cuando su pronunciamiento pudiera involucrar también al interés publico.”

18 MARTIN TIRADO, Richard. “El procedimiento administrativo trilateral y su aplicacién en la nueva Ley del
Procedimiento Administrativo General”. En: Revista Derecho y Sociedad N° 17. Pgs. 221-234.

191 ey N° 27444

“Articulo 169°.- Solicitud de pruebas a los administrados

169.1 La autoridad puede exigir a los administrados la comunicacion de informaciones, la presentacion de
documentos o bienes, el sometimiento a inspecciones de sus bienes, asi como su colaboracién para la practica
de otros medios de prueba. Para el efecto se cursa el requerimiento mencionando la fecha, plazo, forma y
condiciones para su cumplimiento.

(...)”

20| ey N° 27444

“Articulo 57°.-Suministro de informacion a las entidades

()
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XIX.

9.1.

En el caso de la informacion requerida a HHBB, mediante Oficio N° 240-STCCO/2014
de 24 de noviembre de 2014, la Secretaria Técnica requirid6 cumpla con brindar
informacion relacionada con su participacion en el mercado de television por cable,
indicando como plazo maximo para su presentacion el de diez (10) dias habiles.
Dicho oficio fue debidamente notificado con fecha 26 de noviembre de 2014 tal y
como consta en el expediente.

Vencido en exceso el plazo otorgado para la presentacion de la informacion, la
Secretaria Técnica reiter6 su pedido mediante Oficio N° 266-STCCO/2014, el que
fuera notificado el 05 de enero de 2014, y otorgd un plazo méximo de cinco (05) dias
habiles contados desde la notificacién para cumplir con la entrega de la informacion.

De otro lado, mediante Oficio N° 241-STCCO/2014 de 24 de noviembre de 2014, la
Secretaria Técnica requiri6 a DEVAOS que cumpla con brindar informacion
relacionada con su participacion en el mercado de televisidon por cable, indicando
como plazo maximo para su presentacion el de diez (10) dias habiles. Dicho oficio
fue debidamente notificado con fecha 28 de noviembre de 2014.

En cumplimiento a ello, mediante escritos de fecha 22 y 29 de diciembre de 2014, asi
como mediante la aclaracién de fecha 09 de febrero de 2015, DEVAOS entreg6 a la
Secretaria Técnica la informacion solicitada.

Conforme a lo expuesto, este Cuerpo Colegiado considera que HHBB ha incumplido
con la diligencia y colaboracién en lo que respecta al deber de proporcionar
informacién a la autoridad administrativa, a pesar de que en dichos requerimientos
se le indicd que la informacién solicitada era necesaria “con el fin de contar con
elementos de juicio que permitan resolver los distintos aspectos de esta controversia”
y gue la entrega de la misma era de alta importancia. Dicha conducta procesal sera
tomada en cuenta en relacién a lo que se determine en la presente resolucion.

Por su parte, conforme a lo sefialado, DEVAOS ha cumplido con su deber de
proporcionar informacion a la autoridad administrativa, con lo cual no ha incurrido en
falta alguna.

ANALISIS DE LA CONDUCTA DENUNCIADA

De acuerdo a los antecedentes y medios probatorios que obran en el expediente,
este Cuerpo Colegiado debera determinar si HHBB ha incurrido en actos de
competencia desleal en la modalidad de violacion de normas, supuesto ejemplificado
en el articulo 14° de la Ley de Represion de la Competencia Desleal.

Los actos de violacion de normas. Normativay criterios aplicables

El articulo 14° de la Ley de Competencia Desleal dispone lo siguiente:

57.2. En los procedimientos investigatorios, los administrados estan obligados a facilitar la informacion y
documentos que conocieron y fueren razonablemente adecuados a los objetivos de la actuacion para alcanzar la
verdad material, conforme a lo dispuesto en el capitulo sobre la instruccion.”
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“Articulo 14.- Acto 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 infraccion de normas imperativas. A fin de determinar la existencia de una
ventaja significativa se evaluard la mejor posicion competitiva obtenida mediante la
infraccion de normas.

14.2.- La infraccién 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 revision de dicha decisién; o,
(...).” (El subrayado es nuestro).

Conforme se desprende del citado articulo, una de las modalidades de violacion de
normas?! se produce cuando a través de la infraccién de una norma imperativa se
obtiene una ventaja significativa en el mercado. En relacion a ello, es preciso sefialar
que la ley establece que debe tratarse de una “norma imperativa”??. Asimismo, para
que la decision que determina la infraccion pueda ser considerada firme, ésta no
puede encontrarse pendiente de ser revisada en la via contencioso administrativa.

De acuerdo a la norma citada, la violacion de normas se producird cuando una
“infraccion normativa afecte de forma positiva la posicién competitiva del infractor, al
romper el principio de igualdad frente a otros competidores que si cumplen con la
ley”?%. En tal sentido, la presente infraccion busca sancionar las practicas que alteren
la posicion de igualdad ante la ley en que deben encontrarse todos los agentes
competidores en el mercado?*.

9.2. Aplicacion al caso materia de analisis

Como hemos sefialado en la descripcién de la figura respecto a la controversia en
cuestion, para acreditar los actos de violacion de normas conforme al articulo 14° de
la Ley de Competencia Desleal se requiere:

() Que la norma que se haya infringido sea una norma de caracter imperativo;
(i) la existencia de una decision previa y firme de la autoridad competente en la
materia que determine dicha infraccién; y,

21 Conforme al articulo 14° de la Ley de Competencia Desleal, las otras dos modalidades son: (i) cuando la
infraccion esté referida a que quien estuviera obligado a contar con contratos, concesiones o titulos que se
requieran para desarrollar determinada actividad empresarial y el infractor no acredite documentalmente su
tenencia, y (ii) el supuesto de la actividad empresarial del estado sin cumplir con el principio de subsidiariedad.
22 En palabras de Anibal Torres, las normas imperativas son establecidas con caracter obligatorio,
independientemente de la voluntad del sujeto a quien no le estd permitido dejarlas sin efecto, ni total ni
parcialmente, en sus actos privados. TORRES, Anibal. “Introduccién al Derecho”, Tercera Edicion, 2008. Editorial
IDEMSA, Lima, pg. 267-268.

23 Kresalja Rossellé, Baldo. Lo que a mi no me esta permitido hacer, tampoco debe permitirsete a ti (Apuntes
sobre el acto desleal por violacion de normas). En: Themis 50. Pp. 16.

24 MASSAGUER; José. Comentario a la Ley de Competencia Desleal. Madrid. Civitas.1999. Pg. 432
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(i)  verificar que mediante dicha infraccion se haya generado una ventaja
significativa para el infractor.

9.2.1. El caracter de la norma infringida

En atencion al primer requisito, para que se configure el supuesto de violacién de
normas se debera acreditar la violaciéon de una norma de caracter imperativo®. La
norma imperativa es aquella que debe ser necesariamente cumplida por los sujetos,
sin que exista la posibilidad l6gico-juridica contraria?®. Asi, su distincién viene a ser
encontrada en su vocacion normativa: la horma quiere disponer sin admitir voluntad
contraria

Una vez establecido el concepto de lo que debe entenderse por norma imperativa,
corresponde analizar si la normativa de Derecho de Autor goza de tal atributo y por
ende una infraccibn a su contenido sea pasible de ameritar una sancion por
competencia desleal en la modalidad de violacion de normas.

Al respecto Massaguer considera que no califican como normas juridicas imperativas
pertinentes para un supuesto de violacion de normas, las referidas a los derechos de
exclusiva que comprenden Unicamente a dos 0 mas partes, y que en forma alguna
resultan vinculantes para la estructura de un mercado con caracter general, es decir
comprometiendo a agentes mas alla de los firmantes?’.

Asimismo, en relacién a la normativa que protege la propiedad industrial e intelectual,
sefala que en la medida que dichas normas impiden el acceso a terceros respecto a
un bien, el reconocimiento de dicho derecho de exclusién instaura una condicion de
igualdad entre todos los competidores, toda vez que deberan solicitar una
autorizacion previa al titular del bien para su utilizacién. En tal sentido, nos
encontrariamos frente a derechos disponibles cuya violacién afecta Gnicamente a su
titular pero no desvirtia de ninguna manera la condicion de igualdad en la que se
encuentran los demas competidores?.

En similar sentido Kresalja, sefiala que las obligaciones emanadas de contratos
(como los de radiodifusion o de exclusividad) al no afectar derechos de terceros, sino
Unicamente a sus titulares, no calificarian como normas imperativas cuyo
incumplimiento pudiera afectar la estructura general del mercado, siendo que
corresponderia a los propios titulares salvaguardar su derecho frente a una eventual
violacion del mismo?.

Sin perjuicio de lo sefialado, a fin de evaluar la pertinencia de considerar a la
normativa de derechos de autor como imperativa, debe también considerarse los
pronunciamientos emitidos anteriormente por el OSIPTEL respecto de controversias
similares, referidas al supuesto de violacibon de normas que involucren la

25 De no tratarse de una norma imperativa la demanda sera declarada improcedente.

26 Rubio Correa, Marcial (2001) El Sistema Juridico. 8va. Edicién, PUCP, Fondo Editorial. Pp. 110
2T MASSAGUER; José. Op. Cit. Pg. 436

28 jdem. Pg. 437.

29 Kresalja Rosselld, Baldo. Op Cit. Pg. 17.
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contravencion a la normativa de derecho de autor. En tal sentido, tenemos que en la
Resolucion 016-2005-CCO/OSIPTEL, recaida en el expediente 007-2004-CCO-
ST/CD, el Cuerpo Colegiado determind lo siguiente:

“(...) se concluye claramente que las empresas que prestan el servicio publico de distribucion
de radiodifusion por cable que no cuenten con las autorizaciones respectivas para difundir las
sefiales vulneran (i) el derecho de los titulares de la emision, transmision, y reproduccion de
las sefiales; y (ii) el derecho de los titulares de las obras o producciones audiovisuales que se
reproducen en ellas, asi como de quienes hubieren adquirido los derechos sobre tales obras
0 producciones; constituyendo tales vulneraciones infracciones a las normas imperativas
establecidas en el Decreto Legislativo N° 822, Ley sobre el Derecho de Autor” (El resaltado
es nuestro)

Un criterio similar ha sido recogido en las Resoluciones 011-2005-CCO/OSIPTEL®*
(expediente 009-2005-CCO-ST/CD), 015-2005-CCO/OSIPTEL® (expediente 009-
2005-CCO-ST/CD), 008-2005-CCO/OSIPTEL?*? (expediente 002-2005-CCO-ST/CD),
011-2011-CCO/OSIPTEL®*® (expediente 003-2011-CCO-ST/CD) y 008-2011-
CCO/OSIPTEL®** (expediente 004-2011-CCO-ST/CD), en virtud a las cuales también
se indicé que la retransmision de sefiales sin la autorizacién de sus titulares
configuraba una infraccién a la normativa imperativa de derechos de autor.

Por otro lado, el INDECOPI, en un pronunciamiento anterior expuso las razones por
las que a su criterio las normas de derecho de autor califican como imperativas. En
tal sentido, en la Resolucion 1573-2008/TDC-INDECOPI**, recaida en el expediente
237-2007/CCD, la Sala de Defensa de la Competencia indic6é que si bien los efectos
de una infraccion a la normativa de derechos de autor recaen directamente en las
empresas de radiodifusion, ello no impide que se configure un aprovechamiento
indebido por parte de la empresa infractora, la misma que obtendria una ventaja
competitiva que no es producto de una mayor eficiencia econémica sino que deriva
de su contravencion a las normas de derecho de autor.

En ese orden de ideas, la Sala de Defensa de la Competencia consider6 que todo
aguél supuesto donde la afectacion a la normativa de derechos de autor trascienda
el interés de los titulares y genere efectos lesivos en el mercado e implique una
afectacién al interés publico, debera ser pasible de ser analizado en los términos de
la normativa de represién de la competencia desleal.

De la revisién doctrinaria y jurisprudencial efectuada puede observarse que si bien
algunos autores han considerado como no imperativa a las normas de derecho de
autor por salvaguardar Unicamente derechos disponibles de particulares, los
pronunciamientos tanto del OSIPTEL como del INDECOPI han sido uniformes en
reconocer el caracter imperativo de dicha normativa, toda vez que si bien responden
a intereses exclusivos de sus titulares, ello no impide que no se verifique un efecto

30 Ver paginas 12 a 13 de dicha resolucién.
31 Ver péagina 7 de dicha resolucién.

32 Ver péagina 12 de dicha resolucion.

33 Ver pagina 20 de dicha resolucion.

34 Ver paginas 14 a 15 de dicha resolucién.
35 Ver paginas 10y 11.

23



9.2.2.

lesivo en el mercado en general, al margen de los intereses de los titulares, siendo
gue tal afectacién general representa el titulo habilitante para la aplicacion de la
normativa de represion de la competencia desleal a fin de tutelar el proceso
competitivo.

De otro lado, debe considerarse que de acuerdo al articulo 168%¢ del Decreto
Legislativo N° 822, la Oficina de Derechos de Autor del INDECOPI (en el presente
caso, la Comisién de Derechos de Autor) es la autoridad Nacional competente
responsable de cautelar y proteger administrativamente el derecho de autor y los
derechos conexos, razén por la cual la opinion del INDECOPI respecto a la naturaleza
de las normas de derechos de autor y derechos conexos, resulta de especial
relevancia en el presente caso.

En atencion a ello, mediante Oficio N° 005-2011/SPI-INDECOPI®* del 27 de junio de
2011, la Sala de Propiedad Intelectual sefal6 que tanto el Decreto Legislativo N°
822 como la Decision_de la Comunidad Andina N° 351 tienen caracter
imperativo, fundando esta opinién en la proteccién constitucional de la creacion
intelectual (numeral 8 del articulo 2 de la Constitucién Politica del Peru) y la obligacion
internacional del Gobierno Peruano de brindar proteccion a los derechos de autor y
conexos derivados de los diversos acuerdos multinacionales.

Al respecto, debe resaltarse la especial relevancia que posee lo argumentado por la
Sala de Propiedad Intelectual, toda vez que es el érgano que resuelve en segunda
instancia los pronunciamientos que emite la Comisién de Derechos de Autor, y por
ende su opinidon respecto a la norma que administra resulta vinculante para el
presente caso.

En atencion a ello, este Cuerpo Colegiado estima pertinente considerar a la normativa
de derecho de autor® infringida en el presente caso como imperativa, en atenciéon a
las resoluciones administrativas mencionadas en el presente punto, y en especial al
pronunciamiento de la Sala de Propiedad Intelectual del INDECOPI, en su condicion
de dltima instancia administrativa encargada de pronunciarse respecto de la
normativa de derechos de autor.

Sobre la decisién previay firme de la autoridad competente
HHBB fue sancionada con una multa impuesta mediante Resolucion 0199-

2014/CDA-INDECOPI de la Comisién de Derecho de Autor del INDECOPI (fijada en
44,5 UIT).

36 Decreto Legislativo N° 822

“Articulo 168.- La Oficina de Derechos de Autor del Indecopi, es la autoridad nacional competente responsable
de cautelar y proteger administrativamente el derecho de autor y los derechos conexos; posee autonomia
técnica, administrativa y funcional para el ejercicio de las funciones asignadas a su cargo y resuelve en primera
instancia las causas contenciosas y no contenciosas que le sean sometidas a su jurisdiccion, por denuncia de
parte o por accién de oficio.”

$7Informacién tomada del Expediente 003-2011-CCO-ST/CD, controversia entre Telefénica Multimedia S.A.C. y
T.V.S. Satelital S.A.C.

38 El articulo 39° de la Decision 351 de la Comunidad Andina y el articulo 140° literal a) del Decreto Legislativo

822.
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- Con fecha 01 de abril de 2014, mediante Resolucion N° 0199-2014/CDA-
INDECOPI, la Comision de Derechos de Autor resolvié sancionar a HHBB por
infraccién al derecho de comunicacion publica en contra de los titulares de obras
y producciones audiovisuales e imagenes en movimiento y por infraccion al
articulo 140 literal a) del Decreto Legislativo N° 822, por la retrasmision de las
siguientes sefiales: FRECUENCIA LATINA, EXA TV, SPACE, PANAMERICANA,
TL NOVELAS, TV PERU, ATV, TELEVEN, CANAL V, FOX SPORTS,
TELEFUTURO, GOLTV, CANAL 10 TEN, LA TELE-PERU, VE PLUS TV, CANAL
CLARO, DISNEY JUNIOR, DISNEY CHANNEL, DISCOVERY KIDS, AMERICA
TV, ANTENA LATINA, CANAL MUSICAL, FILM ZONE, CINECANAL, FOX, TNT,
LA TELE (PARAGUAY), RED GLOBAL, TRA, HISPAN TV, FX, CANAL CLARO
MARKET NEWS, UNIVERSAL, CANAL POPULAR, CANAL I, HISTORY
CHANNEL, JBN, BETHEL, GLOBO VISION, SANTO DOMINGO TV, NOTICIAS
16, TR3CE TV, VIVE, TELESUR (CAPITAL TV), TELESUR, MULTI PREMIER,
ARGENTINISIMA SATELITAL, CANAL 4 y ATV SUR.

- Segun lo sefalado por DEVAOS y confirmado por la Gerencia Legal del
INDECOPI, la Resolucién N° 0199-2014/CDA-INDECOPI, no ha sido materia de
impugnacion a través de un recurso de apelacién, no encontrandose tampoco
pendiente de revision en la via contencioso administrativa.

Cabe mencionar, como se indicd previamente, que HHBB sefialé en su escrito de
descargos que, en relacion al pronunciamiento del INDECOPI recaido en la
Resolucion N° 0199-2014/CDA-INDECOPI, éste y todo lo actuado en el expediente
N° 02166-2013/DDA no le han sido debidamente notificados, por lo que no ha podido
contradecirlo en via judicial. Con relacién a ello, nos remitimos a lo sefialado en el
punto 8.1 de la presente resolucion.

Es asi que, ha quedado acreditada la existencia de una decision previa y firme de la
autoridad competente en la materia que determina la infraccion a los derechos de
autor (el INDECOPI), y que dicho pronunciamiento no se encuentra pendiente de
revision en la via contencioso administrativa.

e Del periodo de la retransmision ilicita por parte de HHBB

Conforme a los argumentos sefalados anteriormente, cabe resaltar que los hechos
probados dentro del procedimiento de INDECOPI no corresponden ser cuestionados
en el procedimiento, en la medida que el presente no versa sobre la infraccién a la
normativa de derechos de autor. En tal sentido, el analisis de los presuntos actos
desleales realizados por HHBB se realizara a partir de los hechos de la infraccion de
la normativa de derechos de autor considerados en el procedimiento llevado a cabo
ante el INDECOPI.

Al respecto, si bien en la Resolucién N° 0199-2014/CDA-INDECOPI no se sefiala
expresamente el periodo durante el cual se ha producido la infraccion, anteriores
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9.2.3.

pronunciamientos del INDECOPI*® han considerado como fecha de inicio de la
conducta, la fecha de la respectiva constatacion notarial que acredita la infraccion,
siendo ademas que en dichos casos, se considerd para el calculo de la multa el
periodo comprendido entre dicha fecha y la presentacion de la respectiva denuncia,
salvo que existiera otro medio probatorio de fecha posterior que acredite que la
conducta cesé. Cabe indicar que, en anteriores pronunciamientos*’, también el
Cuerpo Colegiado del OSIPTEL ha considerado el mismo periodo utilizado por el
INDECOPI, dado que, como hemos sefalado, no corresponde al OSIPTEL variar los
hechos acreditados por el INDECOPI.

En tal sentido, dado que la fecha de la constatacion notarial considerada por
INDECOPI para sancionar a HHBB corresponde al mes de febrero de 2013, éste se
tomara en cuenta como mes de inicio de la infraccion.

De otro lado, es preciso sefialar que dentro del procedimiento tramitado por el
INDECOPI, no se ha considerado otro medio probatorio que acredite el cese de la
conducta hasta antes del inicio del procedimiento.

Asimismo, es preciso tener en consideracién que el procedimiento seguido ante el
INDECOPI no fue uno iniciado a instancia de parte, sino de oficio por la
Administracion, en ese sentido, este Cuerpo Colegiado considera que, a diferencia
de casos anteriores en donde se hatomado como referencia la fecha de presentacién
de la denuncia de la parte afectada, en este caso debe considerarse la fecha de la
resolucién que da inicio al procedimiento por la autoridad competente.

En tal sentido, en el presente caso debe considerarse como periodo de la infraccién
sancionada por el INDECOPI, el comprendido entre febrero de 2013 (mes en que se
realizé la constatacién notarial) y enero de 2014 (mes en que se inici6 el
procedimiento de oficio por el INDECOPI).

Conforme a ello, para el andlisis de la supuesta ventaja significativa obtenida por
HHBB se debe considerar un periodo de doce meses.

Andlisis de la supuesta ventaja significativa ilicita obtenida

Conforme fuera indicado en los numerales precedentes, el analisis de una practica
de competencia desleal en el supuesto de violacion de normas, requiere que
adicionalmente a la contravencién a una norma imperativa se verifique que dicha
infraccion se tradujo en una ventaja significativa que permita colocar en una mejor
posicién competitiva al agente infractor.

En tal sentido, resulta necesario determinar los criterios pertinentes para establecer
gue una infraccion a una norma imperativa ha generado una ventaja significativa para

39 Véase la Resolucion N° 0532-2011/CDA-INDECOPI recaida en el Expediente N° 00909-2011/DDA, la
Resolucion N° 0204-2011/CDA-INDECOPI recaida en el Expediente N° 002370-2010/DDA y la Resolucion N°
0350-2012/CDA-INDECOPI recaida en el Expediente N° 00228-2012/DDA.

40 Véase la Resolucion N° 006-2014-CCO/OSIPTEL, controversia entre Telefénica Multimedia S.A.C. y Cable
Vision Comunicaciones S.A.C. (Expediente 005-2013-CCO-ST/CD)
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HHBB vy, posteriormente, evaluar si dicha ventaja le ha podido generar una mejor
posicién competitiva en el mercado, ya que la ventaja concurrencial (significativa) no
se presume automaticamente ni se produce por el hecho de infringir las leyes, lo que,
de suyo, no reviste caracter desleal*:.

Con relacion a los criterios necesarios para determinar si nos encontramos frente a
una ventaja significativa, tenemos que segun MASSAGUER, una ventaja competitiva
es aquella que implica una mejora de la posicion de mercado para el agente infractor
respecto de sus competidores, manifestandose, entre otros factores, en la posibilidad
de permitirle brindar una oferta en términos més atractivos que los otros agentes de
mercado*?.

En similar sentido se observa que en diversos pronunciamientos*® el INDECOPI ha
considerado que debe entenderse como ventaja significativa a la disminucién de
costos de produccién o de distribucion de los productos o servicios que oferta el
agente infractor siendo que dicha disminucién de costos genera una distorsion en el
proceso competitivo al colocar en una mejor posicion competitiva al agente infractor
respecto de aquellos que si cumplieron la norma e internalizaron en su estructura de
costos los gastos que demande el cumplimiento del marco normativo.

Por su parte, en la Exposicion de Motivos de la Ley de Competencia Desleal se ha
seflalado que la infraccibn a la norma imperativa sera considerada desleal,
Unicamente, cuando genere una ventaja significativa. Para ello, se evaluara la mejor
posicion competitiva obtenida mediante la infraccién de normas.

Cabe senalar que los “Lineamientos para la aplicacion de las normas de Competencia
Desleal en el ambito de las Telecomunicaciones™* elaborados por el OSIPTEL
sefialan lo siguiente:

“...) En lo que se refiere a la ventaja ilicita “significativa” a que se refiere la norma,
OSIPTEL considera que la misma debe determinarse en términos de la disminucion
en sus costos o su acceso privilegiado al mercado debido a la infraccién de la norma

(..)

De la revision efectuada, es posible concluir que tanto INDECOPI como OSIPTEL
han considerado que la ventaja significativa viene determinada por el ahorro del cual
se beneficia el agente infractor al incumplir la norma imperativa, observandose que
el ahorro de costos del cual se beneficia el infractor, le permite alterar las condiciones
de competencia, pudiendo mejorar su posicidon competitiva en el mercado, como por
ejemplo ofreciendo precios mas bajos debido no a una eficiencia comercial sino a la
infracciéon de una norma.

41 Sentencia del Tribunal Supremo Espariol N° 512/2005, de fecha 24 de junio de 2005, recaido sobre el Recurso
de Casacion N° 226/1999 (Pagina 3)

42 MASSAGUER; José. Op. Cit. Pg. 439.

43 En tal sentido, ver las Resoluciones 1573-2008/TDC-INDECOPI; 020-2010/CCD-INDECOPI; 064-2010/CCD-
INDECOPI;  2509-2010/SC1-INDECOPI; 2552-2010/SC1-INDECOPI; 120-2011/CCD-INDECOPI; 170-
2011/CCD-INDECOPI; 107-2012-CCD-INDECOPI; 3412-2012/SDC-INDECOPI; 3541-2012/SDC-INDECOPI; y
477-2013/SDC-INDECOPI.

44 Aprobados mediante Resolucion 075-2002-CD/OSIPTEL.
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Al respecto, debe precisarse que cuando una empresa ofrece un bien a un precio
determinado, sin internalizar en el mismo los costos minimos para el ofrecimiento del
servicio, podria estar ofertando sus servicios a un precio menor al que en realidad
deberia ser. De lo anterior, se obtiene como resultado que el precio ofertado no seria
producto de un ahorro de costos de produccién por un manejo eficiente, sino que
seria obtenido a raiz de la violacion de normas, observandose entonces que este
precio se convierte en una sefial errébnea para el mercado®.

En tal sentido, un agente beneficiado indebidamente con esa ventaja competitiva
podria efectivamente perjudicar a sus competidores, asi como también podria
ocasionar que el mercado no resulte atractivo para nuevas empresas (competidores
potenciales), lo cual resultaria lesivo para el proceso competitivo.

Al respecto, de acuerdo a la informacién contenida en el Sistema de Informacion y
Registro de Tarifas del OSIPTEL (SIRT) y a lo sefialado por el INDECOPI respecto a
las sefales que han sido retrasmitidas, se tiene que HHBB cobra la tarifa de S/.
20.00% por un total de 49 sefales televisivas.

Cabe indicar que, de acuerdo a la informacién remitida por DEVAOS, la tarifa que
esta empresa ha venido cobrando para el periodo investigado ha sido de S/. 30.00
por un total de 75 canales.

De la informacion antes sefialada, considerando el precio promedio por canal que
viene cobrando cada empresa, tenemos que tanto DEVAOS como HHBB cobran, en
promedio, S/. 0.40 por canal. Ello, en principio, podria dar a entender que ambas
empresas se encuentran compitiendo en condiciones similares, sin embargo, en caso
se verifique que una de ellas se encuentra beneficiandose indebidamente de un
ahorro de costos producto del incumplimiento de una norma imperativa, dicha
situacion significard una ventaja para dicha empresa, en perjuicio de la otra.

Dicha ventaja, si bien podria traducirse en una menor tarifa, el que no se acredite ello,
no significa que dicho beneficio no haya podido ser significativo ni que haya sido
pasible de alterar las condiciones regulares del mercado en el que compite. En efecto,
si bien en términos de precio promedio por canal, DEVAOS y HHBB vienen cobrando
tarifas similares, en el caso que una empresa pueda ofrecer dicha tarifa como
resultado de ser méas eficiente, mientras que otra, la ofrezca producto de una
infraccion normativa, se produciria la distorsion antes sefialada, en la medida que en
el caso hipotético que la infractora no se ahorrara los costos de retransmision de las
sefiales, los precios de ésta podrian haber sufrido un incremento.

De otro lado, la ventaja ilicita resultante de la comision de la infraccion puede también
traducirse en la tasa de crecimiento de suscriptores, especialmente considerando
que, si bien el precio por canal es similar, la tarifa global por el servicio que cobra
HHBB es menor a la de DEVAOS, lo cual atraeria a mas usuarios con una disposicion
a pagar menor a la tarifa global de DEVAOS.

45 Un razonamiento similar ha sido recogido en la Resolucién N° 009-2005-TSC/OSIPTEL.
46 Tarifa registrada con Codigo TECB201000109.
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En el presente caso, resulta especialmente relevante analizar el periodo materia de
analisis. Sin embargo, HHBB no ha cumplido con remitir informacién respecto del
crecimiento de suscriptores durante dicho periodo, lo cual no permite verificar que el
agente infractor haya traducido el beneficio obtenido por la infraccion de normas en
un incremento de sus suscriptores.

En atencidn a lo anterior, este Cuerpo Colegiado considera que se deben evaluar los
siguientes hechos: (i) que HHBB ha tenido un acceso no autorizado a 49 sefales de
trasmision, y (ii) que dicho acceso le ha generado un evidente ahorro de costos.
Corresponde evaluar si dicho acceso y el ahorro de costos se traduce en una ventaja
significativa para HHBB en términos de lo establecido en la normativa de competencia
desleal.

En relacion al “ahorro”, cabe indicar que el pago de derechos por las senales, en
general, conforma un porcentaje importante en los costos de las empresas de
television por cable*’. En ese sentido, la retransmisién de la totalidad de la parrilla de
programacion de una empresa del servicio de distribucion de radiodifusion por cable
sin pagar dichos derechos, constituye claramente un ahorro importante de costos.

En tal sentido, observamos que HHBB se ha “ahorrado” el monto que equivaldria el
pagar la licencia por 49 sefiales de programacién durante los doce meses en el que
se realiz6 la infraccion administrativa (desde febrero de 2013 hasta enero de 2014).
Asimismo, también constituye un ahorro para HHBB, el haber dejado de pagar el
monto correspondiente, durante el mismo periodo, a la sociedad de gestién colectiva
encargada de representar los derechos de propiedad intelectual de los productores
de obras y producciones audiovisuales.

Con relacién al costo de las sefiales retrasmitidas por HHBB, dadas las dificultades
de identificar a los proveedores de la totalidad de dichas sefiales, se cuenta sélo con
informacion relacionada a las siguientes sefiales: América TV, Frecuencia Latina,
Panamericana, TV Peru, ATV, ATV Sur, Red Global, Fox, FX, Fox Sports, Cinecanal,
Film Zone, Universal Channel y Bethel.

Es preciso sefialar que la informacién con la que cuenta este Cuerpo Colegiado
corresponde tanto a la informacién remitida por los respectivos proveedores de
sefiales como por la empresa DEVAOS respecto de sus propios contratos.

Dicha informacién ha sido utilizada por la Secretaria Técnica en su Informe Instructivo
para realizar una aproximacion del costo promedio anual por canal que se habria
ahorrado HHBB, monto que de acuerdo a la metodologia utilizada por la Secretaria
Técnica ascenderia a S/. 5,694.30. Como se detallara mas adelante, la metodologia
utilizada por este Cuerpo Colegiado para estimar dicho ahorro difiere del realizado
por la Secretaria Técnica, siendo que el monto calculado en la presente resolucion
asciende a S/. 5,374.91, monto menor al calculado por la Secretaria Técnica, pero

47 Dicha afirmacion se ha sefialado en el documento: “Diferenciacion de Producto en el Mercado de Radiodifusion
por Cable. Documento de Trabajo N° 001-2008. Gerencia de Relaciones Empresariales — OSIPTEL”.
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gue igualmente brinda una idea clara respecto a la importancia del ahorro del que se
beneficia HHBB por cada canal ilicitamente retrasmitido.

De otro lado, en opinidon que compartimos, la Secretaria Técnica también considero
como ahorro importante el monto dejado de pagar a la sociedad de gestion colectiva
encargada de representar los derechos de propiedad intelectual de los productores
de obras y producciones audiovisuales (EGEDA). Al respecto, EGEDA remitié la
informacion de las tarifas que ha establecido y publicado por concepto de dichos
derechos. Al respecto, a continuacion citamos el texto pertinente de la publicacion
realizada por EGEDA respecto a sus tarifas:

“Retransmisién por hilo, cable, fibra dptica u otro procedimiento similar de
obras grabaciones audiovisuales efectuada por Empresas de Cable
distribucion

Concepto: Acto de Comunicacion Publica

La tarifa mensual aplicable de 50 centavos de délar americano (US $ 0,50) o
su equivalente en moneda nacional al dia del vencimiento de la obligacion,
por cada emisién y/o transmisién retransmitida (canal retransmitido)
multiplicado por la cantidad de usuarios, abonados, viviendas o negocios
conectados a la red de distribucién, con el limite méximo de cobro de seis
canales retransmitidos lo que hace un cobro maximo mensual por abonado,
vivienda, negocio o receptor conectado a la red distribucién de tres délares
americanos (US $ 3.00) o su equivalente en moneda nacional al dia del
vencimiento de la obligacion.”

En tal sentido, HHBB también se ha ahorrado, durante el periodo de retrasmision
ilicita, un monto mensual ascendente a US$ 3.00, multiplicado por su cantidad de
abonados.

Cabe indicar que en anteriores procedimientos, al no contarse con la estructura de
costos de las empresas investigadas, los Cuerpos Colegiados consideraron relevante
tomar en cuenta el porcentaje de los ingresos que se podria haber ahorrado la
empresa investigada, en el hipotético caso que hubiese accedido licitamente a las
sefiales contenidas en su parrilla de programacion.

Sin embargo, pese a que se requiri6 a HHBB informacion diversa, entre la que se
encontraba el detalle de sus ingresos, la conducta procesal de HHBB no ha sido
adecuada siendo que no presentd dicha informacién necesaria para determinar un
célculo porcentual del posible beneficio obtenido (supuesto ahorro) en relacién a sus
ingresos mensuales.

En atencion a todo lo antes expuesto, respecto a la importancia del pago de derechos
de las sefales en los costos de las empresas (teniendo en consideracion que en este
caso se retrasmiti6 toda la parrilla de canales), asi como la conducta procesal de la
empresa de no aportar informacion para dilucidar la presente controversia, este
Cuerpo Colegiado considera que el beneficio (ahorro mensual) obtenido ilicitamente
por HHBB es un ahorro que puede ser considerado como “significativo”.
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En consecuencia, este Cuerpo Colegiado considera que el acceso a las 49 sefiales
y el consiguiente ahorro de costos obtenido conlleva una ventaja para HHBB y es
pasible de generar un perjuicio a DEVAOS y a otras potenciales y reales
competidoras de HHBB en el mercado en que ésta participa, en la medida que,
conforme a los hechos, tuvo la potencialidad de generar un perjuicio en sus
competidores. Es por ello que se concluye que habria obtenido una ventaja
significativa mediante la infraccion a la normativa de derechos de autor, incurriendo
en actos de competencia desleal en la modalidad de violacién de normas, supuesto
ejemplificado en el articulo 14° de la Ley de Competencia Desleal.

X. DETERMINACION DE LA SANCION

En atencion a los fundamentos expuestos en la presente resolucion, se ha
evidenciado que HHBB ha infringido la normativa de derechos de autor, incurriendo
de esta manera en una conducta de competencia desleal, en la modalidad de
violacién de normas, obteniendo con ello una ventaja significativa en el mercado.

En este sentido, este Cuerpo Colegiado considera que corresponde acoger la
propuesta de la Secretaria Técnica en relacién a imponer una sancion a la referida
empresa, en la medida que habria incurrido en la infraccion previamente expuesta.

10.1. Marco legal aplicable a las sanciones por actos de competencia desleal.

El articulo 26.1 de la Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL
establece que para la aplicacion de sanciones por actos contrarios a la leal
competencia, se aplicaran los montos y criterios de graduacion establecidos en la Ley
de Represion de Competencia Desleal®.

Al respecto, el articulo 52.1 de la Ley de Represiébn de Competencia Desleal
considera que la realizacién de actos de competencia desleal, como en este caso la
violacion de normas, constituye una infraccion a las disposiciones de dicha Ley, y
sera sancionada segun se califique como leve, grave o muy grave, sin perjuicio de la
aplicacion de las correspondientes medidas correctivas®®,

48 El articulo 26.1 de la Ley N° 27336 sefiala lo siguiente:

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

49 “Articulo 52°- Parametros de la sancién.-

52.1.- Larealizacion de actos de competencia desleal constituye una infraccion a las disposiciones de la presente
Ley y sera sancionada por la Comisién bajo los siguientes parametros:

a) Si la infraccién fuera calificada como leve y no hubiera producido una afectacion real en el mercado, con una
amonestacion;

b) Si la infracciéon fuera calificada como leve, con una multa de hasta cincuenta (50) Unidades Impositivas
Tributarias (UIT) y que no supere el diez por ciento (10%) de los ingresos brutos percibidos por el infractor,
relativos a todas sus actividades economicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expedicion
de la resolucién de la Comision;

¢) Silainfraccion fuera calificada como grave, una multa de hasta doscientas cincuenta (250) UIT y que no supere
el (10%) de los ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus actividades econdmicas,
correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expedicién de la resolucién de la Comision; y,
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El articulo 53° de la Ley de Represidn de la Competencia Desleal establece que la
autoridad podra tomar _en consideracidon para determinar la gravedad de la
infraccion, y graduar la sancién, diversos criterios tales como el beneficio ilicito
resultante de la comision de la infraccion, los efectos sobre el mercado, la duracién
del acto de competencia desleal infractor, entre otros factores que, dependiendo
del caso concreto, se considere adecuado adoptar.>

Asimismo, cabe indicar que este Cuerpo Colegiado realizara todo este analisis
conforme al principio de razonabilidad®!, dentro de la potestad sancionadora de la
Administracion Pdblica. Este principio prevé que la comision de la conducta
sancionable —y en consecuencia, asumir la sancién— no debe resultar mas ventajoso
para el infractor que cumplir con las normas infringidas, por lo que presupone una
funcion disuasiva de la sancién, la misma que debe lograr desincentivar la realizacion
de infracciones por parte de los agentes econémicos en general.

10.2. Graduacién de la sancién

Como ya se ha sefialado lineas arriba, las sanciones que deben ser impuestas por la
administracién publica tienen que ser disuasivas. En ese sentido, este Cuerpo
Colegiado considera que debe analizarse la situacién particular a este caso para
determinar la sancién a imponer, de forma que cumpla con su finalidad disuasiva.

Normalmente las multas impuestas en este tipo de procedimientos son calculadas
tomando como base el beneficio ilicito obtenido por el infractor, y directamente

d) Si la infraccion fuera calificada como muy grave, una multa de hasta setecientas (700) UIT y que no supere el
diez por ciento (10%) de los ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus actividades
economicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expedicion de la resolucion de la Comision.
52.2.- Los porcentajes sobre los ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus actividades
economicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la resolucién de la Comision indicados en el
numeral precedente no serdn considerados como parametro para determinar el nivel de multa correspondiente
en los casos en que el infractor: i) no haya acreditado el monto de ingresos brutos percibidos relativos a todas
sus actividades econdémicas, correspondientes a dicho ejercicio; o, i) se encuentre en situacion de reincidencia.”
50 | ey de Represion de la Competencia Desleal.

“Articulo 53°: Criterios para determinar la gravedad de la infraccién y graduar la sancién.- La Comision podra
tener en consideracion para determinar la gravedad de la infracciébn y la aplicacion de las multas
correspondientes, entre otros, los siguientes criterios:

a) El beneficio ilicito resultante de la comisién de la infraccion;

b) La probabilidad de deteccion de la infraccion;

c) La modalidad y el alcance del acto de competencia desleal;

d) La dimension del mercado afectado;

e) La cuota de mercado del infractor

f) El efecto del acto de competencia desleal sobre los competidores efectivos o potenciales, sobre otros agentes
que participan del proceso competitivo y sobre los consumidores y usuarios;

g) La duracion en el tiempo del acto de competencia desleal; y,

h) La reincidencia o la reiteracion en la comision de un acto de competencia desleal.”

51 Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley N° 27444,

“Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

()

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision de la conducta sancionable no resulte mas
ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancioén. (...)”
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atribuidas a la conducta sancionada, pudiendo ser dicho beneficio ilicito el total o una
parte de la diferencia entre los ingresos de la empresa y sus respectivos costos de
operacién durante la comision de la infraccion.

En tal sentido, para el célculo de la multa resulta importante, en primer término, contar
con informacidn respecto a los ingresos de las empresas infractoras y sus costos de
operacion. Sin embargo, como se ha sefialado anteriormente, pese a que se le
solicité, HHBB no envio la informacion referente a sus ingresos, costos y beneficios
para el periodo investigado. Por lo cual corresponde calcular la multa en funcién a la
informacion que se tiene disponible.

En primer lugar debe sefialarse que resulta imposible estimar cuales son los
beneficios exactos que habria obtenido HHBB producto de la infraccion. Si bien es
posible aproximar el costo en el que podria haber incurrido esta empresa por los
derechos de las sefales, tal como se hizo en el Informe Instructivo, ha resultado
imposible obtener una aproximacién consistente de los ingresos o del nimero de
abonados que habria obtenido HHBB durante el periodo de la infraccion. La Unica
informacion que se tiene disponible sobre el nimero de abonados de HHBB
corresponde a los seis primeros meses del afio 2010, producto del envio de
informacion de HHBB al OSIPTEL en cumplimiento de la Resolucién de Consejo
Directivo N° 121-2003-CD/OSIPTEL, que aprueba la “Norma de Requerimientos de
Informacion Periddica sobre los Servicios Publicos de Telecomunicaciones”.

Mes Ene-10 | Feb-10 | Mar-10 | Abr-10 | May-10 | Jun-10
HHBB TELEVISIONS.A.C. | 294 303 294 307 326 327
Fuente: Osiptel

Sin embargo, resulta técnicamente imposible proyectar con seis datos (meses),
correspondientes a los meses de enero a junio de 2010, una serie de mas de 50 datos
(meses), correspondientes al periodo de julio de 2010 a enero de 2014. Por lo que la
informacion disponible del niumero de abonados que HHBB tenia en el primer
semestre de 2010 debe ser tomada solo como referencial.

De esta manera, al no poder estimarse los beneficios ilicitos, es necesario buscar
otra variable que permita graduar la sancion con un efecto disuasorio. En particular,
este Cuerpo Colegiado considera que los costos ahorrados, que representan la
ventaja significativa pueden ser una base adecuada para calcular una multa de
caracter disuasiva.

Asimismo, debe tenerse en cuenta la probabilidad de deteccién de la infraccion,
ello con la finalidad de incluir en la sancién la expectativa que tiene un infractor de
ser descubierto en la comision de una falta. Mientras mas baja sea la probabilidad de
deteccién, mayores seran los incentivos para que se realice la conducta
anticompetitiva. Por lo tanto la multa debe ser inversamente proporcional a la
probabilidad de deteccion. En efecto, a fin de desincentivar la conducta infractora en
todas las ocasiones, mientras mas baja sea la probabilidad de deteccion de la
conducta, la multa debe incrementarse en mayor medida —se debe imponer una multa
mayor al beneficio ilicito para compensar la dificultad de deteccion.
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Asi, la sancion esperada debe basarse en dos factores en principio: (i) los costos
ahorrados y (i) la probabilidad de deteccién. De una combinacién de estos dos
factores se obtendra el monto base de la multa.

Luego, como ya se ha sefialado, el célculo de la multa parte por la estimacion del
ahorro de costos, el cual resulta de los pagos evitados por los derechos de
transmision de las sefiales de la parrilla de HHBB en el periodo de febrero de 2013 a
enero de 2014. En ese sentido, este ahorro de costos genera una ventaja significativa.

En el Informe Instructivo, la Secretaria Técnica considerd que el agente que concurre
en el mercado de television de paga sin contar con los derechos de transmision de
sefales, en este caso HHBB, no estaria internalizando, principalmente, los siguientes
costos: (i) el monto que equivaldria el pagar la licencia por 49 sefales de
programacion durante los doce meses en el que se habria realizado la infracciéon
administrativa (desde febrero de 2013 hasta enero de 2014) vy, (ii) el monto
correspondiente, durante el mismo periodo, a la sociedad de gestion colectiva
encargada de representar los derechos de propiedad intelectual de los productores
de obras y producciones audiovisuales.

Posteriormente, serd necesario considerar la probabilidad de deteccion de la
conducta.

Bajo esta l6gica econOmica, el célculo de la multa base 6ptima se realiza de la
siguiente forma:

Ahorro de costos

Multa Base = Probabilidad de deteccidén

El articulo 53 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal contempla, a su vez,
algunos elementos que -aunque por su naturaleza influyen en el beneficio ilicito
obtenido y/o en la probabilidad de deteccion-, pueden ser tomados en cuenta como
agravantes y/o atenuantes para estimar el monto de la multa final, dependiendo de lo
observado en cada caso. Estos criterios son: la modalidad y el alcance del acto de
competencia desleal, la dimensién del mercado afectado, la duracion en el tiempo del
acto de competencia desleal, la cuota de mercado del infractor, y la reincidencia o
reiteracion en la comision del acto. Por su parte, otros criterios que pueden agravar o
atenuar la estimacién de la multa son, a consideracion de este Cuerpo Colegiado la
existencia de perjuicios sobre otros agentes y consumidores, y la conducta procesal,
segun fuese el caso.

De esta manera, se obtendra una multa a imponer y se determinara la gravedad de
la conducta para cada empresa. Esto a su vez permitira establecer la multa final, la
cual podria ser el monto calculado o el tope establecido por la Ley de Represion de
la Competencia Desleal segun los ingresos obtenidos por la empresa en el periodo
inmediato anterior al afio en el que se impone la sancién. Este proceso, que se
desarrollara en el andlisis en concreto, se describe en el siguiente gréfico:
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10.2.1.

Esquema del célculo de la multa

Céaculo de la
multa

Ahorro de costos = Pago por licencia
de sefiales + Pago a la sociedad de
gestion colectiva - Multa impuesta por
el INDECOPI

Multa Base = Ahorro de
costos / Probabilidad de
deteccion

Multa total = Multa base x
factor de agravantes y
atenuantes

Si no present6
ingresos de 2014:
Multa calculada

Si presentd ingresos de
2014: Multa tope segin
ingresos

Ahorro de costos resultante de la comisién de la infraccidon

Como se menciond previamente, en sus investigaciones la Secretaria Técnica pudo
recoger informacién de las tarifas de algunos proveedores de contenidos (América
TV, Frecuencia Latina, Panamericana, TV Peru, ATV, ATV Sur, Red Global, Fox, FX,
Fox Sports, Cinecanal, Film Zone, Universal Channel y Bethel).

En primer lugar, vamos a considerar la informacién correspondiente a América TV y
Panamericana Television, TV Peru, ATV, ATV Sur, Red Global, Frecuencia Latina y
Bethel respecto de las cuales se cuenta con la informacion que se detalla en el

siguiente cuadro:

Sin IGV Con IGV
Canales Mensual Anual Mensual Anual
Panamericana S/. 236.00| S/. 1,000.00|S/. 236.00|S/. 1,000.00

América TV

[CONFIDENCIAL]

[CONFIDENCIAL]

[CONFIDENCIAL]

[CONFIDENCIAL]

Frecuencia Latina

[CONFIDENCIAL]

[CONFIDENCIAL]

[CONFIDENCIAL]

[CONFIDENCIAL]

ATV S/. - | Sl -| Sl - | Sl. -
ATV Sur S/. - | Sl -| Sl - | Sl. -
TV Peru S/. - 1Sl -| Sl - | SI. -
Red Global (Global TV) | S/. - | Sl -| Sl - | Sl. -
Bethel S/. - | Sl -| Sl - | Sl. -
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Como puede apreciarse, de los canales arriba sefialados Panamericana Television
establece un cobro anual y mensual, [CONFIDENCIAL] establece s6lo un cobro anual,
mientras que los demas canales no vienen realizando cobros por la transmision de
sus sefales.

Luego, en el caso particular de Canal Fox, FX, Fox Sports, Cinecanal y Film Zone, se
ha identificado que estos no son comercializados de forma individual, sino en
paquetes de canales. Asi, Canal Fox y FX son empaquetados con [CONFIDENCIAL],
[CONFIDENCIAL] y [CONFIDENCIAL]. De otro lado, Fox Sports es empaquetado con
[CONFIDENCIAL] Y Universal Channel se comercializa con [CONFIDENCIAL]; mientras que
Cinecanal y Film Zone son licenciados [CONFIDENCIAL].

Pago mensual en US$ sin IGV
Informacién de contratos

enviados por Devaos

Periodo 01/12/2012
al 31/05/2013

Periodo 01/06/2013
al 30/11/2013

Periodo 30/06/2013
al 30/11/2013

Paquete 1:
[CONFIDENCIAL]

[CONFIDENCIAL]

[CONFIDENCIAL]

Paquete 2:

[CONFIDENCIAL]

[CONFIDENCIAL]

[CONFIDENCIAL]

Paquete 3:

[CONFIDENGIAL] [CONFIDENCIAL]

[CONFIDENCIAL]

Paquete 4:

[CONFIDENCIAL] [CONFIDENCIAL]

[CONFIDENCIAL]

Asi, dado que los canales Canal Fox, FX, Fox Sports, Cinecanal, Universal Channel
y Film Zone no tienen tarifas individuales, sino que estan incluidos en paquetes de
canales, sera necesario aproximar un costo por canal en base a los costos
empaguetados informados por los proveedores.

Adicionalmente, con respecto a estos canales debe sefalarse que, como se ve en
cuadro anterior, establecen una tarifa mensual por suscriptor, con un monto mensual
asegurado fijado en base a un minimo de suscriptores. Sin embargo, dado que no se
cuenta con el nimero de suscriptores de HHBB para el periodo investigado, no es
posible establecer cual hubiera sido el pago exacto que hubiera tenido que hacer la
empresa, por lo que se ha considerado conveniente tomar el pago garantizado en
cada caso.
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De esta manera, sumando el flujo total de pagos (mostrado en el siguiente cuadro)
se estima que, durante el periodo de la infraccidn, el costo que hubiera tenido que
afrontar HHBB por los derechos de las sefiales ascenderiaa S/. 102,123.31, teniendo
en cuenta tanto los canales que cobran derechos como aquellos que no han

establecido costo alguno.®?

| Pagos en Nuevos Soles, incluido el IGV
TV Perd, ATV,
Canales | Améri . F i ATV Sur, Red
mTe\l;lca Panamericana ri(;l:i?]nama Paquete 1 | Paquete 2 | Paquete 3 | Paquete 4 Global ((;JIE)ba(Ie V)
Y Bethel

Pago

Anual 1000 0
feb-13 C 236 0
mar-13 o) 236 0
abr-13 N 236 0
may-13 F 236 0
jun-13 | 236 0
jul-13 D 236 0
ago-13 c 536 CONFIDENCIAL 5
sep-13 N 236 0
oct-13 C 236 0
nov-13 I 236 0
dic-13 A 236 0
ene-14 L 236 0

Total
Periodo 3832 0

Es preciso sefalar que si bien HHBB solo transmite 14 canales de los que se ha
podido averiguar el costo (América TV, Panamericana, Canal Fox, FX, Fox Sports,
Cinecanal, Universal, Film Zone, Frecuencia Latina, TV Perd, ATV, ATV Sur, Red
Global y Bethel), el total de canales que involucra el costo estimado es de 19 (América
TV, Panamericana, Frecuencia Latina, Canal Fox, [CONFIDENCIAL], [CONFIDENCIAL], FX,
[conFipencial], FOX SpOrts, [conrpencial], Cinecanal, Film Zone, Universal Channel, [conFiDENCIAL],
TV Pert, ATV, ATV Sur, Red Global y Bethel), ya que varios canales de la parrilla de
HHBB son comercializados de forma empaquetada con otros canales. En ese
sentido, teniendo en cuenta que son 19 canales los que generan el costo de S/.
102,123.31, el costo promedio por canal es de S/. 5,374.91 durante los doce meses
gue durd la infraccién.

Luego, sera necesario hacer un supuesto sobre los costos totales que habria
ahorrado HHBB. Si esta empresa hubiera contratado con los proveedores la
transmision de sus sefiales no hubiera tenido una parrilla de solo 49 canales, sino
gue, debido a que varios de los canales incluidos en su parrilla se contratan de forma
empaguetada, hubiera tenido una parrilla de al menos 54 canales. Entonces, si
multiplicamos el costo promedio por canal de S/. 5,374.91, por los 54 canales que al
menos hubiera tenido HHBB de haber contratado con los proveedores, el costo total

52 Para el célculo se tiene en cuenta el Tipo de Cambio Nominal Interbancario Promedio Compra-Venta - promedio
mensual (S/. 3.121) del mes de abril de 2015.
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de esta parrilla durante el periodo de la infraccién seria de S/. 290,245.20, monto que
constituye el primer componente del ahorro de costos de HHBB.

Luego, el segundo componente es el que corresponde al pago a la sociedad de
gestion colectiva, el cual como se ha sefialado depende del nimero de suscriptores.
En ese sentido, al no contar con dicha informacién tendra que tomarse un parametro
de referencia. En particular, la referencia sera el nimero minimo de suscriptores que
demandan los proveedores de contenidos que han remitido informacién para este
caso. Asi, como se ha visto, el nimero minimo de suscriptores garantizados que
demanda FOX LATIN AMERICAN CHANNEL LLC ha sido de [conripencial] Y [conrFipencial],
por lo que se tomara el promedio de 600 suscriptores. Luego, el total del pago a la
sociedad de gestidn colectiva se obtendra del producto de los US$ 3 por el nimero
de suscriptores (600) por los 12 meses de la infraccion, resultando un valor convertido
a solesde S/. 67,413.60.

De esta manera, se podra calcular inicialmente el monto base de la multa de la
empresa infractora. Sin embargo, atendiendo al principio de razonabilidad, es
necesario considerar la sancion impuesta por la Comisién de Derecho de Autor del
INDECOPI, dado que dicha sancién ha tomado en cuenta el presunto ahorro obtenido
por la retrasmision ilicita de la parrilla de HHBB.

La multa impuesta por INDECOPI fue de 44.5 UIT, por lo que, considerando que esta
multa fue impuesta en el afio 2014, cuando el valor de la UIT era de S/. 3,800, dicha
multa equivalia a unos S/. 169,100. Este valor debe descontarse del ahorro de costos
calculado previamente. Por tanto, el ahorro de costos que se considerara
efectivamente seré de:

Ahorro de costos = Pago por licencia de sefiales + Pago a la sociedad de gestién colectiva — Multa de Indecopi
= 290,245.20 + 67,413.60 — 169,100
= 188,558.80

10.2.2. La probabilidad de deteccidn de la infraccion

En este caso se advierte que la probabilidad de deteccién de la infraccion es alta, en
la medida que la transmision de las sefiales de la parrilla de canales de HHB esta
dirigida a varios destinatarios, especificamente a la totalidad de sus suscriptores.
Asimismo, cualquiera que haya tenido acceso a la publicidad realizada por HHBB
sobre sus servicios de television de paga pudo conocer los canales que eran
transmitidos por dicha empresa.

En tal sentido, el hecho de la transmision de 49 sefiales por parte de HHBB resultaba
de acceso publico y de lo cual podian tomar conocimiento con facilidad los
operadores competidores, el INDECOPI y/o el OSIPTEL.

Asimismo, en lo que a la actuacion del OSIPTEL se refiere, es preciso indicar que
una vez que la autoridad competente ha determinado la vulneraciéon de una norma
imperativa, tanto el afectado como la propia autoridad pueden hacer de conocimiento
tal hecho al OSIPTEL facilmente, a efectos que se determine si dicha vulneracién
conlleva ademas una infraccion a las normas de competencia desleal, lo cual eleva
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la probabilidad de deteccién. De otro lado, en el mercado no se han observado
circunstancias o actos de la denunciada orientados a disminuir la probabilidad de
deteccion de la conducta desleal.

Por tanto, probabilidad de deteccion que este Cuerpo Colegiado considera apropiada
es del 100%.

10.2.3. La conducta procesal de las empresas infractoras

Segun el principio de conducta procedimental, la autoridad administrativa, los
administrados, sus representantes o abogados y, en general, todos los participes del
procedimiento, realizan sus respectivos actos procedimentales guiados por el respeto
mutuo, la colaboracion y la buena fe. Ninguna regulacion del procedimiento
administrativo puede interpretarse de modo tal que ampare alguna conducta contra
la buena fe procesal.

El Cuerpo Colegiado considera que HHBB ha obstaculizado la investigacion realizada
por la Secretaria Técnica, omitiendo la entrega de informacién diversa que resultaba
relevante para un mejor esclarecimiento de los hechos y medios probatorios
presentados durante el trAmite del presente procedimiento. Inclusive, este
requerimiento de informacion fue reiterado por la Secretaria Técnica, la cual no
obtuvo respuesta por parte de HHBB.

Al respecto, cabe indicar que este Cuerpo Colegiado considera necesario tener en
cuenta la conducta procesal de HHBB de la forma en que lo determina el Cdodigo
Procesal Civil®.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 218° del Cédigo Procesal, “las respuestas
deben ser categoricas, sin perjuicio de las precisiones que fueran indispensables. Si
el interrogado se niega a declarar o responde evasivamente, el Juez lo requerira para
gue cumpla con su deber. De persistir en su conducta, el Juez apreciara al momento
de resolver la conducta del obligado”. Por su parte, respecto a la presunciéon y la
conducta procesal de las partes, el articulo 282° sefiala que “el Juez puede extraer
conclusiones en contra de los intereses de las partes atendiendo a la conducta que
éstas asumen en el proceso, particularmente cuando se manifiesta notoriamente en
la falta de cooperacién para lograr la finalidad de los medios probatorios, o con otras
actitudes de obstruccién. Las conclusiones del Juez estaran debidamente
fundamentadas’. (El subrayado es nuestro).

En ese sentido, el Cuerpo Colegiado considera necesario incrementar el monto de la
multa que resulte aplicable a HHBB en 20% sobre la multa base.

53 Norma aplicable a los procesos de solucion de controversias, de conformidad con lo dispuesto por la Segunda
Disposicion Final del Reglamento General de OSIPTEL para la Solucion de Controversias entre empresas,
aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 010-2002-CD/OSIPTEL. Esta norma sefiala lo siguiente:
“DISPOSICIONES FINALES

(...) SEGUNDA.- Para todo lo no previsto expresamente por el presente reglamento se aplicara, de ser pertinente,
la Ley del Procedimiento Administrativo General y el Codigo Procesal Civil.”
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10.2.4. Determinacién de la sancién a imponer

A fin de determinar la sancion a imponer en el presente caso, utilizaremos la férmula
antes sefialada:

Ahorro de costos

Multa Base = probabilidad de deteccién

Cabe destacar que este Cuerpo Colegiado no ha observado factores atenuantes a la
conducta de HHB. Sin embargo, como ya se ha sefialado lineas arriba, si considera
gue la conducta procesal de la denunciada constituye un agravante.

De esta manera, la multa total se calculard multiplicando la multa base por un factor
F que incluye el agravante de la conducta procesal, de la siguiente forma:

Ahorro de costos )

Multa T =M B X F = (
ultaTotal ulta Base Probabilidad de deteccion

Por tanto, la multa total para HHBB sera obtenida como sigue:

188,558.80
7> X 1.20

Multa Total = Multa Base X F = (
= 226,270.56

Asi, considerando que el valor de Unidad Impositiva Tributaria (UIT) para el afio 2015
ha sido establecida en S/. 3850, estos S/. 226,270.56 equivalen a una multa de
aproximadamente 58.77 UIT.

Ahora corresponde calificar el tipo de infraccién, estableciéndose si esta es Leve,
Grave o Muy Grave. Cabe sefalar que si bien en diversos pronunciamientos las
instancias de solucion de controversias del OSIPTEL han calificado a infracciones de
este tipo como leves, este caso es particular, ya que no se trata de la retransmisién
de una o solo algunas sefales de forma ilicita, sino que en este caso toda la parrilla
de HHBB ha sido trasmitida sin contar con las autorizaciones correspondientes.

En ese sentido, la ventaja significativa que ha obtenido HHBB es muy grande
respecto a sus competidores. Asimismo, a diferencia de otras empresas que solo
retrasmiten sin autorizacion algunas sefiales en particular, se observa que HHBB
habria tenido una conducta totalmente desleal con sus competidores, ya que ha
tomado el camino de la total ilegalidad en la conformacion de su parrilla.

Luego, es importante sefialar que la conducta ilicita ha sido de amplia duracion,
teniéndose evidencia de por lo menos doce meses cometiendo el ilicito. Finalmente,
es necesario considerar su poca colaboracion con la administracion publica, lo cual
ya ha sido sefialado anteriormente en esta resolucion.

Por tanto, este Cuerpo Colegiado considera que la infraccion cometida por HHB debe
ser considerada como “grave”.
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Asi, teniendo en cuenta la calificacion de la infraccidn, debe considerarse que el tope
para la multa a imponer es de 250 UIT, o el 10% de los ingresos brutos percibidos
por el infractor, relativos a todas sus actividades econdmicas, correspondientes al
ejercicio inmediato anterior al de la expedicién de la resolucion.

Al respecto, debe sefalarse que, pese a que se le solicitd, HHB no ha informado sus
ingresos del afio 2014. En ese sentido, no corresponde aplicarle el tope del 10% de
Sus ingresos.

Por tanto, corresponde imponer a HHBB una multa de 58.77 UIT, multa que no supera
el tope establecido para una infraccion grave.

RESUELVE:

Articulo Primero.- Declarar infundados los pedidos de nulidad de la resolucién de inicio y
de todo lo actuado en el presente procedimiento formulados por HHBB Television S.A.C.

Articulo Segundo.- Declarar como Confidencial la informacion referida a los aportes
mensuales por el Derecho Especial realizados al FITEL por diversas empresas prestadoras
del servicio de distribucién de radiodifusion por cable.

Articulo Tercero.- Declarar FUNDADA la denuncia presentada por Devaos Altura Television
por Cable E.I.R.L. contra HHBB Television S.A.C. por la comision de actos de competencia
desleal en la modalidad de violacién de normas, supuesto ejemplificado en el articulo 14° de
la Ley de Represion de la Competencia Desleal, aprobada por Decreto Legislativo N° 1044,
en el extremo referido a la ventaja significativa ilicita obtenida en el mercado de cable por la
infraccion a la normativa de derechos de autor; por los fundamentos expuestos en la parte
considerativa de la presente resolucion.

Articulo Cuarto.- SANCIONAR a HHBB Television S.A.C. con una multa de 58.77 Unidades
Impositivas Tributarias (UIT) por la comisiébn de una infracciobn grave, por actos de
competencia desleal en la modalidad de violacion de normas, de conformidad con los
criterios establecidos en la Ley de Represion de la Competencia Desleal y el principio de
conducta procedimental.

Articulo Quinto.- Remitir la presente resolucion al Ministerio de Transportes vy
Comunicaciones para su conocimiento y la adopcion de las medidas que resulten pertinentes
en el marco de sus competencias.

REGISTRESE Y COMUNIQUESE.-

Con la intervencién de los sefiores miembros del Cuerpo Colegiado Rodolfo Castellanos
Salazar, Teresa Guadalupe Ramirez Pequefio y Lorena Alcazar Valdivia.
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