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Procedimiento sancionador iniciado de oficio
contra Cable Video Peri SAC.
(Expediente N° 010-2021-CCP-ST/CD)
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. OBJETO
1. De conformidad con lo establecido en el articulo 76° del Reglamento para la

Solucion de Controversias entre Empresas, aprobado mediante Resolucion de
Consejo Directivo N° 136-2011-CD/OSIPTEL y sus modificatorias' (en adelante, el
Reglamento de Solucién de Controversias), luego de culminada la instruccion del
procedimiento, la Secretaria Técnica Adjunta de los Cuerpos Colegiados (en
adelante, la STCCO) presenta un informe instructivo, a través del cual emite opinion
sobre la existencia o no de la infraccion imputada, recomendando, de ser el caso,
la imposicion de sanciones?.

En este sentido, el presente Informe Instructivo tiene por objeto evaluar si la
empresa Cable Video Pert S.A.C. (en adelante, Cable Video)® cometié actos de
competencia desleal en la modalidad de violacion de normas, supuesto tipificado
en el articulo 14.1 y en el literal a) del articulo 14.2 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal, aprobada por Decreto Legislativo N° 1044 (en adelante, la
LRCD), y, de ser el caso, recomendar la imposicion de las sanciones respectivas.

ANTECEDENTES

Mediante Resolucion N° 010-2021-STCCO/OSIPTEL, de fecha 26 de febrero de
2021, la STCCO resolvio iniciar un procedimiento administrativo sancionador en
contra de Cable Video por la presunta comision de actos de competencia desleal
en la modalidad de violaciéon de normas, supuesto tipificado en el articulo 14.1 y en
el literal a) del articulo 14.2 de la LRCD, al haber infringido el literal a) del articulo
140° de la Ley sobre Derecho de Autor — Decreto Legislativo N° 822 (en adelante,
Ley de Derecho de Autor), por efectuar retransmisiones sin autorizacion de treinta
y un (31) emisiones de organismos de radiodifusion desde el 26 de diciembre de
2013 hasta el 2 de setiembre de 2014, obteniendo para si una ventaja significativa
ilicita en el mercado de radiodifusion por cable (en adelante, mercado de television
de paga).
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Aprobadas por Resoluciones de Consejo Directivo N® 122-2016-CD/OSIPTEL, N® 038-2017-CD/OSIPTEL y N° 125-
2018-CD/OSIPTEL.

Reglamento de Solucion de Controversias

“Articulo 76.- Informe Instructivo. -

Dentro de fos diez (10) dias de vencido el plazo de la etapa de investigacion, la Secretaria Técnica emitira el informe
instructivo, emitiendo opinién sobre los extremos de la denuncia, y recomendando la imposicion de las sanciones a
que hubiere lugar. Este plazo podra ser prorrogado por el Cuerpo Colegiado de forma motivada, a solicitud de la
Secretaria Técnica”

Cable Video obtuvo la concesion para la prestacion del servicio publico de distribucion de radiodifusion por cable
mediante Resolucion Ministerial N° 176-2003-MTC/03 por un periodo de veinte (20) afios, y, posteriormente,
mediante Resolucion Ministerial N® 083-2014-MTC/03, se adecuo la concesion otorgada al régimen de concesion
Unica para la prestacion de los servicios publicos de telecomunicaciones, en el area que comprende todo el termritorio
de la Republica del Penu por el plazo que reste al establecido en la Resolucion Ministenial N° 176-2003-MTC/03.

Disponible en:
https://cdn www.gob.pe/uploads/document/file/1348611/01%20Concesiones%20de%20Servicios%20P%C3%BAbli

cos pdf pdf
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4. El 2 de marzo de 2021, la STCCO notifico a Cable Video el inicio del presente

procedimiento sancionador, a través de la Carta N° 092-STCCO/2021, en la
direccién del domicilio fiscal que figura en la Superintendencia Nacional de Aduanas
y de Administracion Tributaria — SUNAT.

El 18 de marzo de 2021, Cable Video presento sus descargos a la imputacion
formulada en su contra por la presunta comision de actos de competencia desleal
en el mercado de television de paga y solicito el archivo definitivo del procedimiento.

Mediante Resolucion N° 0020-2021-STCCO/OSIPTEL, de fecha 19 de marzo de
2021, la STCCO dio inicio a la Etapa de investigacion, por un plazo maximo de
ciento ochenta (180) dias calendario. Dicha resoluciéon fue debidamente notificada
a Cable Video a través de la Carta N° 0164-STCCO/2021 con fecha 24 de marzo
de 2021 en el domicilio fiscal.

Por Carta N° 165-STCC0/20214, notificada el 24 de marzo de 2021 en el domicilio
fiscal de la empresa, la STCCO formuld un requerimiento de informacion al
imputado, solicitando diversa informacién comercial y financiera de la misma®.

Mediante escrito presentado el 18 de mayo de 2021, Cable Video absolvio el
requerimiento de informacion realizado por la STCCO a través de la Carta N° 165-
STCCO/2021 y solicito la confidencialidad de parte de la informacion remitida. Cabe
indicar que, mediante dicho escrito Cable Video, entre otros aspectos, indico que el
servicio que brindaba era el de television por cable en modalidad alambrica,
indicando el area de operacion a nivel de departamento y distrito, asi como la
cantidad de abonados por distrito e ingresos durante el periodo comprendido entre
el mes de junio de 2013 hasta marzo de 20158.

A través de la Carta N° 193-STCOO/2021, de fecha 8 de abril de 2021, la STCCO
solicito a la Secretaria Tecnica de la Comision de Fiscalizacion de la Competencia
Desleal del INDECOPI un informe técnico no vinculante sobre los lineamientos,
precedentes y criterios interpretativos que ha aplicado el INDECOPI para la
generalidad de los mercados, respecto a la infraccion prevista en el literal a) del
articulo 14.2 de la LRCD.
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Cabe indicar que, que mediante Carta N°® 235-STCC(0/2021 se reiterod el requerimiento de informacion solicitado a
Cable Video mediante Carta N® 165-STCCO/2021.

Especificamente, a través de la referida carta, la STCCO requirio la siguiente informacion a Cable Video:

“1_ Indicar los servicios que brinda, la modalidad de prestacion del servicio (alambrico y/o alambrico), el area en
la cual desarrolla su actividad y la fecha de inicio de sus operaciones por cada servicio que presta por distrito.

2. Indicar las conexiones en servicio (abonados) y los ingresos netos (expresados en soles) obtenidos por la
prestacion del servicio de television por cable de forma mensual desde junio de 2013 hasta marzo de 2015.

3. El reporte del total de los ingresos brutos y netos relativos a todas las actividades econdémicas realizadas por
su representada durante todo el afio 2019 y 2020 (expresado en soles), de forma separada para cada afio, lo
cual podra ser acreditado, por ejemplo, con el estado de ganancias y pérdidas anual, el PDT reportado a SUNAT,
entre otros.

Asimismo, la referida empresa adjuntd copias de las constancias y reporte de formulario 710 presentados ante la
SUNAT por los periodos tributarios 2019 y 2020.
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10. Mediante Oficio N° 032-2021/CCD-INDECOPI. recibido el 20 de abril de 2021, la
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Secretaria Técnica de la Comision de Fiscalizacion de Competencia Desleal del
INDECOPI remitié el informe técnico solicitado. En cuanto a la infraccion tipificada
en el literal a) del articulo 14.2 de la LRCD, se indico lo siguiente:

(i) El supuesto tipificado en el literal a) del articulo 14.2 de la LRCD tiene dos
requisitos para la configuracion de la infraccion. El primer requisito consiste
en probar la existencia de un pronunciamiento previo y firme de la
autoridad sectorial que declare la responsabilidad de un agente por el
incumplimiento del marco legal en el que se inserta su actividad
economica. El segundo requisito, que debe evaluarse solo si se acredita el
primero, consiste en determinar si el agente obtuvo una ventaja
significativa producto de dicha infraccion.

(i) La venta significativa, por ejemplo, esta relacionada a que el agente
infractor se beneficie de un ahorro de costos que, a su vez, le brinde una
ventaja y, de esta manera, pueda alterar las condiciones de competencia.

Mediante Resolucion N° 0044-2021-CCP/OSIPTEL, de fecha 3 de junio de 2021, el
Cuerpo Colegiado Permanente del OSIPTEL resolvié estimar la solicitud de
confidencialidad efectuada por Cable Video a través de su escrito presentado el 18
de mayo de 2021, declarando como informacién confidencial, en atencion a su
contenido, la informacion tributaria respecto a los periodos 2019 y 2020. Asimismo,
declaro, de oficio, como informacion confidencial, aquella relacionada a los ingresos
mensuales percibidos durante el periodo 2013 y 2015.

POSICION DEL AGENTE ECONOMICO

Como se indicé previamente, con fecha 18 de marzo de 2021, Cable Video presento
su escrito de descargos, a través del cual desarrollo los siguientes argumentos:

e Considerando que en la Resolucion N° 010-2021-STCCO/OSIPTEL se indico que

el INDECOPI sancion6 a Cable Video por infringir el literal a) del articulo 140° de
la Ley de Derecho de Autor, al haber retransmitido treinta y un (31) emisiones sin
contar con autorizacion, se debe realizar un analisis sobre la existencia de una
vulneracion al principio non bis in idem, en tanto existe una triple identidad en el
presente caso, dado que se estaria aplicando una doble sancion por el mismo
hecho:

o Identidad de Sujetos: En las infracciones imputadas, la pretension
punitiva se ejerce contra el mismo sujeto: Cable Video

o Identidad de Hechos: los hechos que se le atribuyen a Cable Video son
los mismos, toda vez que el incumplimiento a la LRCD se acredita o
sustenta sobre la base de la vulneracion al articulo 140 de la Ley de
Derecho de Autor. Asi, existe identidad de hechos al tratarse de dos
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sanciones a una misma conducta, la cual es la retransmision de treinta y
un (31) emisiones sin autorizacion.

o Identidad de fundamentos: [os bienes juridicos tutelados son los mismos,
esto es, el correcto funcionamiento del mercado. Al respecto, la sancion
por incumplimiento a contar con autorizacion constituye una segunda
sancion cuando ya se ha pagado al INDECOPI el monto de la multa
impuesta por esta entidad’ y se ha cumplido con la finalidad de asegurar
que el proceso competitivo se desenvuelva en un contexto sustentado en
la eficiencia o esfuerzo propios de los competidores.

e De acuerdo con el articulo 94 del Reglamento General de la Ley de
Telecomunicaciones®, aprobado mediante Decreto Supremo N° 06-94-TCC (en
adelante, Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones), las emisiones de
canales de television y de radio que presten el servicio de radiodifusion privado
de interés publico pueden ser captadas libremente sin necesidad de efectuarse
pago alguno, no siendo necesario que las empresas que se dedican a prestar
servicios de distribucion de radiodifusion por cable cuenten con autorizacion de la
empresa que brinda servicios de radiodifusion privada de interés publico.

e Asimismo, el articulo 10.2 de la LRCD establece que los supuestos de abuso de
posicion de dominio unicamente podran consistir en conductas de efecto
exclusorio, no habiéndose acreditado tal en el presente caso. Estas conductas son
aquellas que afectan directamente la dinamica de la competencia, siendo que las
omisiones que Cable Video podria haber cometido en el pasado estan
completamente saneadas y se ha cumplido con la represion en base a una
sancion pecuniaria, que desincentiva la conducta del administrado, por lo que se
vulneraria el Principio de Razonabilidad.

e En base al principio de buena fe, se debe tener presente la acreditacion de
contratos, que han sido adjuntados en el procedimiento y proceso judicial con
INDECOPI, pidiendo que se considere no solo la normativa taxativa sino también
la aplicacion econémica del derecho. Dicho ello, en los Anexos 2-B, 3-C y 4-D del
referido escrito se adjuntan contratos de exhibicion de sefial con Telesur HD y
EWTN, los mismos que conforme a lo sefialado por Cable Video, acreditarian que
el administrado ha modificado su conducta dentro del mercado y, desde el inicio
del procedimiento iniciado con INDECOPI, se ha mejorado y resarcido el dafio al
mercado con la legalizacion de tales contratos.

i Al respecto, Cable Video indica haber cumplido con cancelar el monto total de la multa impuesta por el INDECOPI
en la Resolucion N° 1065-2017/TPI, para lo cual adjunta el comprobante de pago.

1 Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones
Articulo 94.- El Servicio de Radiodifusion: Privado de Interés Publico, se caracteriza porque sus emisiones estan
destinadas a ser recibidas directamente por el publico en general. El Servicio de Radiodifusion puede ser sonoro o
por television, y por la modalidad de operacion de la estacion, transmisora o retransmisora.
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IV. ANALISIS DE LOS DESCARGOS PRESENTADOS

13. En atencion de los descargos presentados por la empresa Cable Video a través de
su escrito remitido el 18 de marzo de 2021, esta STCCO estima pertinente realizar
el analisis correspondiente de los argumentos esgrimidos por el referido agente
economico, de acuerdo con las siguientes consideraciones.

4.1. Aplicacion del principio Non bis in idem

14. Cable Video sefialé que se debe evaluar una presunta vulneracion del principio non
bis in idem, en tanto se estaria aplicando en contra suya una doble sancién por el
mismo hecho.

15.  El principio non bis in idem constituye uno de los principios que actuan como limite
a la potestad sancionadora y se encuentra recogido en el numeral 11) del articulo
248° del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo
General®, aprobado mediante Decreto Supremo N°004-2019-JUS (en adelante TUO
de la LPAG), estableciendo que no se puede imponer una pena y una sancion
administrativa por el mismo hecho en aquellos casos en los que se aprecia la
identidad del sujeto, hecho y fundamento™®.

16. Al respecto, esta STCCO considera pertinente analizar si en el presente
procedimiento, asi como en aquel tramitado ante el INDECOPI por la infraccion a
los derechos de autor y conexos, existe identidad de sujeto, hecho y fundamento,
para verificar si, efectivamente, se produjo una vulneracién al principio non bis in
idem.

17. Respecto ala identidad de Sujetos: Cable Video sefiala que la pretension punitiva
se ejerce contra el mismo sujeto. Al respecto, efectivamente, a través del
procedimiento sancionador tramitado por INDECOPI en el Expediente N° 1906-
2014/DDA, se sancion6 a Cable Video, empresa con Registro Unico de
Contribuyentes N° 20501688593, la misma a la que, mediante Resolucion N° 010-

1 TUO de la LPAG
Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:
)
11. Non bis in idem.- No se podran imponer sucesiva o simultaneamente una pena y una sancion administrativa
por el mismo hecho en los casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento. Dicha prohibicion
se extiende también a las sanciones administrativas, salvo la concumrencia del supuesto de continuacion de
infracciones a que se refiere el inciso 7.

18 EXP. N.° 02110-2009-PHC/TC; EXP. N.° 02527-2009-PHC/TC (ACUMULADO): Fundamento 9: [a vertiente
material garantiza el derecho a no ser sancionado dos o mas veces por un mismo hecho, pues guarda conexion
con los principios de legalidad y proporcionalidad; y en su vertiente procesal garantiza el no ser sometido a
juzgamiento dos o mas veces por un mismo hecho, en ambos casos, siempre que exista la concurrencia de tres
presupuestos: i) identidad de la persona perseguida (eadem persona); ii) identidad del objeto de persecucion
(eadem res), e iii) identidad de la causa de persecucion (eadem causa petend).
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2021-STCCO/OSITPEL, la STCCO imputé cargos por la vulneracion de la LRCD.
En este sentido, existe una identidad del sujeto.

Respecto ala identidad de hechos: Cable Video sefiala que los hechos que se le
atribuyen son los mismos por los que fue sancionado por el INDECOPI, toda vez
que el incumplimiento a la LRCD se acredita o sustenta sobre la base de la
vulneracién al articulo 140 de la Ley de Derecho de Autor; por lo que, si existe
identidad de hechos al tratarse de dos sanciones a una misma conducta, esta es,
la de retrasmitir 31 emisiones sin autorizacion. No obstante, contrariamente a lo
indicado por Cable Video, para sancionar una conducta que vulnera el articulo 14.1
de la LRCD no solo se verifica unicamente la violacién a una norma imperativa
(articulo 140 de la Ley de Derecho de autor); sino que su configuracion oscila en el
hecho de la obtencion de una ventaja significativa originada por la infraccion a la
norma imperativa ''. En ese sentido, no existe una identidad de hechos'2.

Respecto a la identidad de fundamentos: Cable Video indica que existiria una
identidad de fundamentos ya que los bienes juridicos tutelados por las normas de
Derechos de Autor y la LRCD son los mismos, esto es, el correcto funcionamiento
del mercado. Sin embargo, es pertinente destacar que los bienes juridicos objeto
de tutela en ambos procedimientos se encuentran claramente diferenciados. Asi,
en el caso del INDECOPI, laimposicion de la sancion se sustenta en la vulneracion
o afectacion a los derechos de autor y conexos de los titulares de las sefales
retransmitidas, es decir, en la infraccion a la propiedad intelectual. Por otro lado, la
conducta que se investiga en este procedimiento, tiene su sustento en la presunta
afectacion a la leal competencia en el mercado, en este caso producida en el
mercado de servicios de television paga, llevada a cabo a fravés de la modalidad

En tal sentido, es posible afirmar que la sancion impuesta por el INDECOPI por la
infraccién a la normativa de derechos de autor busca salvaguardar el derecho a los
titulares de un derecho conexo frente a una retransmision de sefal no consentida
por parte de Cable Video. Por ofro lado, en la presente controversia, nos
encontramos evaluando una presunta contravencion a la Ley de Represién de la

EXP N ° 04234-2015-PHC/TC: Fundamento 7: En cuanto al segundo requisito, la identidad objetiva o identidad
de los hechos, que no es mas que la estricta identidad que debe existir entre los hechos que sirvieron de
fundamento para la apertura tanto de una como de la otra investigacion, debe tratarse de la misma conducta
material, sin que se tenga en cuenta para ello su calificacion legal.

Criterio similar fue recogido por el Cuerpo Colegiado Permanente en el considerando 18 de la Resolucion N° 0058-

“(...) respecto al hecho infractor, debe tenerse en cuenta que, a diferencia de la Comision de Derechos de Autor y
el Tribunal de Propiedad Intelectual del INDECOPI que consideran como conducta ilicita la retransmision de
sefiales o la comunicacion publica de obras sin contar con Ja correspondiente autorizacion de sus titulares, en este
ambito, se analiza la ventaja significativa obtenida por las denunciadas al infringir la normativa de derechos de
autor. Por ello, es posible que una resolucion del INDECOP! que sancione a un administrado por la infraccion a la
normativa de derechos de autor no sea necesariamente sancionado por la comision de un acto de competencia
desleal en la modalidad de violacion de normas, puesto que en este Ultimo supuesto se requiere acreditar la
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Competencia Desleal, la cual tiene como finalidad la de proteger el proceso
competitivo'® el cual es un bien juridico indispensable para el desarrolio de Ia libre
iniciativa privada y la concurrencia leal en el mercado.

21. Asimismo, debe sefalarse que la Exposicion de Motivos de la Ley de Represion de
Competencia, al referirse a los cuestionamientos efectuados al supuesto de
violacién de normas en relacion a una posible contravencion al principio non bis in
idem, sefal6 lo siguiente:

“Asi con la definicion establecida en el Decreto Legislativo, se distingue
claramente la naturaleza de la infraccidon por violacién de normas; de las
infracciones declaradas por las autoridades sectoriales competentes,
evitando la configuracién del non bis in idem, ya que las autoridades
sectoriales sancionaran la directa infraccidn a las normas que administran y
mediante la declaracion de un acto de competencia desleal en la modalidad
de violacion de normas se sancionara unicamente cuando dicha infraccion,
declarada asi por la autoridad competente, haya generado una ventaja
competitiva significativa en beneficio del infractor.”

22. Por ultimo, resulta pertinente recordar lo indicado por el Tribunal de Soluciéon de
Controversias, en tanto ha considerado que este tipo de casos no vulneran el
principio non bis in idem. Asi, se sefiald lo siguiente':

“Hasta el momento, la mayoria de casos analizados por las instancias de
solucién de controversias del OSIPTEL, vinculados a la existencia de una
decision previa y firme, estan relacionadas con la retransmisién de canales
sin la debida autorizacion del titular. Esto debido a que se ha considerado
de caracter imperativo la normativa de derecho de autor y conexos, por lo
gue en caso de acreditarse los requisitos establecidos en el articulo 14° de
la Ley de Competencia Desleal sera considerada como una infraccion
distinta, en la medida que ambas tutelan bienes juridicos distintos. Por
consiguiente, la sancién por actos de competencia desleal, en la modalidad
de violacién de normas, no configurara una vulneracion del principio non bis
in idem”

23. En tal sentido, conforme puede observarse, a fin de evitar una contravencion al
principio non bis in idem en la LRCD se consideré como un requisito de tipicidad el
que la violacion de normas se vea traducida en un beneficio para el agente infractor

12 LRCD.
“Articulo 1.- Finalidad de la Ley.-
La presente Ley reprime todo acto o conducta de competencia desleal que tenga por efecto, real o potencial, afectar
o impedir el adecuado funcionamiento del proceso competitivo.”

il Lineamientos Generales para la aplicacion de las normas de represion de la competencia desleal en el ambito de
las telecomunicaciones, aprobados por Resolucion del Tribunal de Solucion de Controversias N° 007-2016-
TSC/OSIPTEL y publicados en el Diario Oficial El Peruano el 24 de junio de 2016 mediante Resolucion de Consejo
Directivo N°® 077-2016-CD/OSIPTEL.
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de la norma sectorial'®. En caso contrario, la infraccién de la norma imperativa no

afectaria el proceso competitivo y por ende no seria pasible de ser sancionada.

24. Podemos concluir que el supuesto de violacion de normas busca reprimir aquellas
conductas que afecten la posicion de igualdad que debe existir entre los

competidores que intervienen en el mercado respetando el marco normativo

existente'®, siendo por tanto que dicha conducta Gnicamente sera punible en la
medida que afecte el bien juridico que busca tutelar: el proceso competitivo.

25. Por tanto, de la revision de los tres elementos que deben concurrir para determinar
si existe vulneracién al principio de non bis in idem, encontramos que, si bien existe
identidad de sujeto, no se cumple con la identidad de hechos y de fundamento, por
lo que lo argumentado por Cable Video en este extremo no resulta pertinente para

la presente controversia.

4.2. Respecto a la no obligacion de contar con autorizacion para la retransmision

de emisiones de canales de television y de radio

26. En su escrito de descargos, Cable Video sefialé que, en virtud del articulo 94 del
Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones, las emisiones de canales de
television y de radio que presten el servicio de radiodifusion privado de interés
publico pueden ser captadas libremente sin necesidad de efectuarse pago alguno,
no siendo necesario que las empresas que se dedican a prestar servicios de
distribucién de radiodifusion por cable cuenten con autorizacion de la empresa que
brinda servicios de radiodifusion privada de interés publico.

27. Al respecto, la STCCO debe indicar que el presente procedimiento se refiere a la
evaluacion de la presunta comision de un acto de competencia desleal a traves de
la modalidad de violacion de normas imperativas. Asi, se debe indicar que la
conducta imputada a CABLE VIDEO consiste en la obtencion de una ventaja
significativa mediante la vulneracion de una norma imperativa, siendo que dicha
vulneracion seria acreditada a traves de la existencia de una decision previa y firme
de la autoridad sectorial competente.

28. En ese sentido, segun se puede apreciar de los documentos obrantes en el
presente expediente, la autoridad competente en la materia de derechos de autor
(la CDA y la Sala de Propiedad Intelectual del INDECOPI) resolvié sancionar a
CABLE VIDEO, por la retransmision ilicita de diversas sefiales de organismos de
radiodifusion, por lo que no corresponde a las instancias del OSIPTEL analizar o

revisar los hechos acreditados por el INDECOPI.

18 MASSAGUER, José. Comentario a la Ley de Competencia Desleal. Madrid. Civitas.1999. Pg. 432.

19 KRESALJA ROSELLO, Baldo. Lo que a mi no me esta permitido hacer, tampoco debe permitirsele a ti (Apuntes

sobre el acto desleal por violacion de normas). En: Themis 50. Pp. 16.
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29. Asi, la posibilidad de que esta STCCO analice la licitud de las retransmisiones

30.

31.

4.3.

32.

33.

34.
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realizadas por CABLE VIDEO supondria que los 6rganos de controversias del
OSIPTEL asuman competencias que no le han sido asignadas.

Por otro lado, se debe sefialar que el administrado para cuestionar la valoracion de
los hechos efectuados por la CDA del INDECOPI mediante Resolucion N° 089-
2015/CDA-INDECOPI cont6 con los mecanismos apropiados y reconocidos en la
legislacion vigente, a los cuales recurrio, habiendo interpuesto un recurso de
apelacion contra dicho pronunciamiento a fin de que sea evaluado por la Sala de
Propiedad Intelectual del INDECOPI, y posteriormente, habiendo presentado una
demanda contenciosa administrativa contra el INDECOPI a fin de declarar nula la
Resolucion N°1065-2017/TPI-INDECOPI que confirmé la responsabilidad de
CABLE VIDEO.

Por tanto, esta STCCO es de la opinion que cuestionar lo ya decidido por la
autoridad competente (INDECOPI) en sus respectivos pronunciamientos, excede el
alcance del analisis que se debe efectuar en el presente caso, esto es, verificar la
presunta ventaja significativa en el mercado de television de paga que se habria
obtenido mediante la infraccion de la normativa de derechos de autor, ya acreditada
por la autoridad competente.

Respecto a la presunta vulneracion al Principio de Razonabilidad

Cable Video sefialo que el articulo 10.2 de la LRCD establece que los supuestos de
abuso de posicién de dominio Unicamente podran consistir en conductas de efecto
exclusorio, no habiéndose acreditado tal en el presente caso. Asimismo, indico que
las omisiones que podria haber cometido en el pasado se encuentran
completamente saneadas, regularizadas y habiéndose cumplido con la represion
en base a una sancion pecuniaria, que desincentiva la conducta del administrado,
se vulneraria el Principio de Razonabilidad.

Al respecto, es preciso indicar que, el articulo al que hace referencia Cable Video
no corresponde a la LRCD sino al Decreto Supremo N° 030-2019-PCM, el mismo
que aprueba el Texto Unico Ordenado de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas, norma que tiene como finalidad prohibir y sancionar las conductas
anticompetitivas con la finalidad de promover la eficiencia economica en los
mercados para el bienestar de los consumidores; es decir, el supuesto alegado
sobre un eventual abuso de posicion de dominio corresponde a un supuesto distinto
a la imputacion realizada en el presente procedimiento administrativo sancionador.

Sin perjuicio de lo anterior, Cable Video adicionalmente indico que habria una
vulneracion al Principio de Razonabilidad, pues se le pretenderia sancionar por una
conducta que anteriormente ya fue sancionada por el INDECOPI y regularizada con
el pago de la multa correspondiente.
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35. Alrespecto, es preciso mencionar que el articulo 203 del TUO De la LPAG' sefiala

que todos los actos administrativos, en este caso la Resolucion N° 1065-2017/TPI-
INDECOPI, tienen caracter ejecutorio, es decir, deben ser cumplidos. Asi, el pago
de la multa impuesta realizado por Cable Video fue solo un acto que tuvo como
consecuencia el cumplimiento de la Ley, lo cual no impide, ni mucho menos
configura un acto irrazonable o desproporcional, que el administrado sea
sancionado por la comision de otra infraccion distinta, en este caso, la vulneraciéon
al articulo 14.1 de la LRCD.

Asimismo, y en linea de lo indicado en el parrafo anterior, es preciso recordar que
la transgresion a la Ley de Derechos de Autor -infraccién sancionada por el
INDECOPI- y la LRCD vulnera distintos bienes juridicos tutelados tal como se ha
indicado en el parrafo desarrollado en la seccion 4.1 del presente informe, por lo
que son dos (2) procedimientos totalmente distintos, siendo que en el caso de la
Ley de Derechos de Autor unicamente se verifica la falta de autorizacion para la
retransmision de determinadas sefiales; no obstante, en el caso de una infraccion
a la LRCD por violacion de normas, se debe ademas advertir una ventaja
significativa en el mercado de television de paga que coloque al infractor de la
norma imperativa en una mejor posicion a comparacion del resto de sus

Es asi que, el hecho que Cable Video haya regularizado su conducta cumpliendo
con la sancion indicada por el INDECOPI, no es limite para que el OSIPTEL pueda,
en mérito de sus competencias asignadas, instruir un procedimiento administrativo
sancionador por los actos de competencia desleal bajo la modalidad de violacion
de normas. Asi, no se estaria vulnerando el principio de razonabilidad, alegado por
Cable Video, sino que se estaria respetando y haciendo cumplir la LRCD.

Sobre el principio de buena fe en el presente procedimiento

Finalmente, Cable Video solicitdé que, en base al principio de buena fe, se tenga
presente la acreditacion de contratos, que han sido adjuntados en el procedimiento
y proceso judicial con INDECOPI, pidiendo que se considere no solo la normativa
taxativa sino también la aplicacion econémica del derecho. Dicho ello, adjuntan
contratos de exhibicion de sefial con Telesur HD y EWTN, los mismos que conforme
a lo sefialado por Cable Video, acreditarian que el administrado ha modificado su
conducta dentro del mercado y, desde el inicio del procedimiento iniciado con
INDECOPI, se ha mejorado y resarcido el dafio al mercado con la legalizacion de

Al respecto, el numeral 8 del inciso 1) del articulo IV del Titulo Preliminar del TUO
indica que, bajo el principio de buena fe procedimental, todos los participes del

“Articulo 203.- Ejecutoriedad del acto administrativo
Los actos administrativos tendran caracter ejecutario, salvo disposicion legal expresa en contrario, mandato judicial
0 que estén sujetos a condicion o plazo conforme a ley.”
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procedimiento administrativo deberan guiar sus actuaciones procedimentales en
base a un respeto mutuo, colaboracion y buena fe. En ese sentido, la autoridad
administrativa no podra ir en contra de sus propios actos o actuar de manera
maliciosa a través de las actuaciones que realice en ejercicio de sus facultades™.

Como ha sido indicado anteriormente, considerando que en el presente
procedimiento se analiza una presunta ventaja significativa que se habria obtenido
mediante la infraccion de la normativa de derechos de autor, no corresponde
pronunciarse sobre los derechos de retransmision de las sefales, debido a que la
autoridad competente en materia de propiedad intelectual (la Sala del INDECOPI)
ya emitio una decision firme sobre el particular.

Adicionalmente, si bien se ha verificado que Cable Video adjuntoé a su escrito de
descargos contratos de exhibicion de sefal suscritos con las empresas Telesur HD
y EWTN, los mencionados documentos fueron suscritos en los afios 2018 y 2020;
es decir, de manera posterior a la inspeccion realizada por el INDECOPI en las
instalaciones de Cable Video el 26 de diciembre de 2013 y al inicio del
procedimiento sancionador por parte del INDECOPI el 2 de setiembre de 2014,
fechas que no corresponden al periodo de infraccion imputado en este

En ese sentido, esta STCCO no considera pertinente pronunciarse respecto a los

ANALISIS DE LOS HECHOS OBJETO DE IMPUTACION

Sobre la infraccion al articulo 14.1 y el articulo 14.2, literal a) de la LRCD

La Direccion de Derecho de Autor del INDECOPI, a través del oficio N° 359-
2017/DDA"®, puso en conocimiento de la STCCO la existencia de un procedimiento
tramitado en contra de Cable Video, el cual en primera instancia administrativa
determino la responsabilidad del agente por la retransmision de emisiones sin
contar con la correspondiente autorizacion de sus titulares. Asimismo, informé que
en segunda instancia administrativa se confirmé la responsabilidad de CABLE
VIDEO por la retransmision de emisiones de organismos de radiodifusion sin la

En tal sentido, luego de la actuacion probatoria efectuada en la etapa de
investigacion del presente procedimiento, corresponde a esta STCCO emitir opinion
sobre la existencia o no de la responsabilidad administrativa de Cable Video, como
consecuencia de la imputacion de la infraccion tipificada en el articulo 14.1y el literal

MORON URBINA, Juan Carlos. “Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General". 15° Edicion.
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41.
procedimiento a Cable Video.
42.
referidos contratos.
V.
43.
autorizacién de sus titulares.
44.
18
Lima: GacetaJuridica, 2020, p.107-108.
19 De fecha 30 de noviembre de 2017.
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VA

45.

46.

47.

48.

49.

50.

a) del articulo 14.2 de la LRCD.
Los actos de violacion de normas

De acuerdo con la LRCD, estan prohibidos y seran sancionados los actos de
competencia desleal, cualquiera sea la forma que adopten y el medio que permita
su realizacion. Un acto de competencia desleal es aquél que resulte objetivamente
contrario a las exigencias de la buena fe empresarial que debe orientar la
concurrencia en una economia social de mercado.

Una modalidad de actos de competencia desleal se encuentra establecida en el
articulo 14° de la LRCD, como actos de violacion de normas.

“Articulo 14.- Actos de violacion de normas. -

14.1.- Consisten en la realizacién de actos que tengan como efecto, real o potencial,
valerse en el mercado de una ventaja significativa derivada de fa concurrencia en el
mercado mediante la infraccién de normas imperativas. A fin de determinar la existencia
de una ventaja significativa se evaluara la mejor posicion competitiva obtenida mediante
la infraccién de normas.

Asi, la practica de violacién de normas se producira cuando una “infraccion
normativa afecte de forma positiva la posicion competitiva del infractor, al romper el
principio de igualdad frente a otros competidores que si cumplen con la ley™. De
este modo, la norma busca sancionar las practicas que alteren la posicion de
igualdad ante la ley en que deben encontrarse todos los agentes competidores en
el mercado?'.

En tal sentido, nos encontraremos ante un acto de competencia desleal en la
modalidad de violacion de normas cuando se presenten dos elementos
concurrentes: (i) una conducta consistente en la infraccion de una norma imperativa,
y (ii) un efecto real o potencial que radica en la consecucion de una ventaja
competitiva significativa como resultado de la infraccion.

Al respecto, cabe indicar que el articulo 14.2 de la LRCD, regula dos modalidades
del acto de violacion de normas, siendo que el presente caso se refiere a la primera
modalidad, la cual se configura a través de la obtencion de una ventaja significativa
mediante la infraccion de una norma imperativa, infraccion que sera determinada
por una autoridad competente mediante resolucion previa y firme.

En ese sentido, para acreditar la comision de un acto de competencia desleal en la
modalidad de violacién de normas conforme a lo dispuesto en el articulo 14.1 y el
literal a) del articulo 14.2 de la LRCD, se requiere:
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Kresalja Rosselld, 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.

Massaguer, José. Comentario a la Ley de Competencia Desleal. Madrid. Civitas.1999. Pg. 432.
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V.2

(i)

al.

92.

23.

(i) Que la norma que se haya infringido sea una norma de caracter imperativo;

(i) Que exista una decision previa y firme de la autoridad competente en la
materia que determine dicha infraccion y que en la via contencioso
administrativa no se encuentre pendiente la revision de dicha decision.

(i) Que la infraccion a la norma imperativa haya generado una ventaja
significativa para el infractor.

Analisis del caso en concreto

£l GapaGtsE - infringid

Para que se configure el supuesto de violacion de normas se debera acreditar la
transgresion de una norma de caracter imperativo. La norma imperativa es aquella
que debe ser necesariamente cumplida por los sujetos, sin que exista la posibilidad
I6gico-juridica contraria?2. Asi, su distincién viene a ser encontrada en su vocacion
normativa: la norma 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.

Al respecto, de la revision jurisprudencial efectuada puede observarse que los
pronunciamientos del OSIPTELZ 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 lesivo en el
mercado en general, al margen de los intereses de los titulares, siendo que tal
afectacion general habilita la aplicacion de la normativa de represion de la
competencia desleal a fin de tutelar el proceso competitivo.

De otro lado, debe considerarse que, mediante Oficio N° 005-2011/SPI-INDECOPI?
del 27 de junio de 2011, la Sala de Propiedad Intelectual del INDECOPI sefial6 que
tanto la Ley de Derecho de Autor como la Decision de la Comunidad Andina
N° 351 tienen caracter imperativo, fundando esta opinion en la proteccion
constitucional de la creacion intelectual (numeral 8 del articulo 2 de la Constitucion
Politica del Pert) y la obligacion intermacional del Gobiemo peruano de brindar
proteccion a los derechos de autor y conexos derivados de los diversos acuerdos
multinacionales.

22

23

24

H'

—

/Wn\‘&-

BICENTENARIO

n'm}

Rubio Correa, Marcial (2001) El Sistema Juridico. 8va. Edicion, PUCP, Fondo Editorial. Pp. 110.

Al respecto, revisar las Resoluciones N® 011-2011-CCO/OSIPTEL (Expediente 003-2011-CCO-ST/CD), N° 008-
2011-CCO/OSIPTEL (expediente 004-2011-CCO-ST/CD), N°® 006- 2014-CCO/OSIPTEL (Expediente 004-2013-
CCO-ST/CD) y N° 008-2015-CCO/OSIPTEL (expediente 005-2014-CCO-ST/CD) las cuales indican que la
retransmision de sefiales sin la autorizacion de sus titulares configura una infraccion a la normativa imperativa de
derechos de autor.

Informacion tomada del Expediente 003-2011-CCO-ST/CD, controversia entre Telefonica Multimedia S AC. y
TV.S. Satelital S A.C.
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54. Por lo tanto, esta STCCO estima pertinente considerar a la normativa de Derecho

95.

(i)

56.

57.

58.

99.

de Autor infringida en el presente caso como imperativa, en atencion a las
resoluciones administrativas antes mencionadas, y en especial al pronunciamiento
de la Sala de Propiedad Intelectual del INDECOPI, en su condicion de ultima
instancia administrativa encargada de pronunciarse respecto de la normativa de
derechos de autor.

Concretamente, en el presente caso, la norma imperativa vulnerada por Cable
Video, segun se determind en el procedimiento sancionador tramitado en la CDA
bajo el Expediente N° 1906-2014/DDA, es el literal a) del articulo 140°?° de la Ley
de Derecho de Autor, al haber retransmitido ciento un (101) emisiones de diversos
organismos de radiodifusion sin la correspondiente autorizacion, cuyo extremo fue
evaluado por la Sala de Propiedad Intelectual del INDECOPI, confirmando, a traves
de la Resolucién N° 1065-2107/TPI-INDECOPI, la responsabilidad de Cable Video
por la retransmision de treinta y un (31) emisiones de organismos de radiodifusion
sin la correspondiente autorizacion.

La decision previa y firme de la autoridad competente

El 26 de diciembre de 2013, personal de la Secretaria Técnica de la CDA del
INDECOPI practico de oficio una diligencia de inspeccion en el inmueble de Cable
Video, a fin de verificar si dicha empresa se encontraba retransmitiendo diversas
emisiones de organismos de radiodifusion.

En atencion a ello, el 2 de setiembre de 2014, la Secretaria Técnica de la CDA inicio
un procedimiento sancionador en contra de Cable Video por la presunta infraccion
al literal a) del articulo 140 de la Ley sobre Derecho de Autor, recaido bajo el
Expediente N° 1906-2014/DDA

Con fecha 10 de febrero de 2015, la CDA del INDECOPI emitié la Resolucion N°
0089-2015/CDA-INDECOPI, en la que resolvié sancionar a Cable Video con una
multa ascendente a ciento un (101) UIT por infracciones al derecho de
comunicacion publica de obras y producciones audiovisuales o imagenes en
movimiento no consideradas obras; y por la retransmision ilicita de diversas
emisiones de organismos de radiodifusion.

Tras el recurso de apelacion interpuesto por Cable Video el 24 de febrero de 2015,
atraves de la Resolucion N° 1065-2017/TPI-INDECOPI de fecha 5 de abril de 2017,
la Sala Especializada en Propiedad Intelectual confirmé la responsabilidad de
CABLE VIDEO unicamente por la retransmision ilicita de treinta y un (31) emisiones
retransmitidas con la prestacion de dicho servicio.

25
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Ley de Derecho de Autor
“Articulo 140.- [ os organismos de radiodifusion tienen el derecho exclusivo de realizar, autorizar o prohibir:
a. La retransmision de sus emisiones por cualquier medio o procedimiento, conocido o por conocerse. (..)"
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60. Con posterioridad, mediante Carta C.00022-STCCO/2020, de fecha 19 de mayo de

61.

62.

(iii)
63.

64.

2020, la STCCO solicito a la Gerencia Legal del INDECOPI informacion del estado
del tramite en la via judicial del caso de CABLE VIDEO (Expediente N° 001906-
2014/DDA).

Por Oficio N° 00371-2020-GEL/INDECORPI, recibido el 08 de junio de 2020, la
Gerencia Legal del INDECOPI informé a la STCCO que el proceso contencioso
administrativo contra la Resolucion N° 1065-2017/TPI-INDECOPI habia concluido
debido a que la instancia judicial respectiva declaré infundada la demanda
presentada por Cable Video. Asimismo, la Gerencia Legal del INDECOPI remitio
copia de la sentencia de |a instancia judicial y la Resolucion que dispuso el archivo
definitivo de los actuados al haber adquirido la calidad de firme la referida
sentencia?®.

En atencion a las consideraciones expuestas, a criterio de esta STCCO, ha
quedado acreditado que existe una decision previa y firme de la autoridad
competente (la Sala Especializada del INDECOPI) que determina Ia
responsabilidad Cable Video por infringir la normativa de derecho de autor,
especificamente al literal a) del articulo 140° de la Ley de Derecho de Autory, que
no se encuentra pendiente la revision de dicha decision en la via contenciosa
administrativa.

(G il ia siqnificativa ilici

El analisis de la practica de competencia desleal en el supuesto de violacion de
normas requiere determinar si la infraccién a la norma imperativa generé o no una
ventaja significativa para Cable Video y, posteriormente, evaluar si dicha ventaja le
ha generado una mejor posicion competitiva en el mercado.

En relacion con los criterios necesarios para determinar si se esta frente a una
ventaja significativa, Massaguer sefala que 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 mas atractivos que los otros agentes de
mercado?’.

26

27
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De la revision de los documentos remitidos por la Gerencia Legal del INDECOPI, se aprecia que el Vigésimo Sexto
Juzgado Contencioso Administrativo de la Corte Superior de Lima, mediante la Sentencia de 27 de junio de 2018,
declar6 infundada la demanda presentada por Cable Video en contra de la Resolucion M° 1065-2017/TPI-INDECOPI,
y, a través de la Resolucion N° 11 de 15 de marzo de 2019, dicho juzgado indicd que la sentencia era firme, en tanto
el recurso de apelacion de Cable Video fue declarado improcedente por la segunda instancia judicial; por lo que, se
dispuso el archivo definitivo de los actuados.

MASSAGUER, José. Comentario a la Ley de Competencia Desleal. Madrid. Civitas.1999. Pg. 439.
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65. En similar sentido se observa que tanto INDECOPIZ2 como OSIPTEL? se han

66.

67.

68.

69.

pronunciado con relacion a la ventaja significativa indicando que puede
determinarse en funcion a la disminucion de costos de produccion, distribucion o de
un acceso privilegiado al mercado. Este ahorro de costos coloca en una mejor
posicion competitiva al agente infractor respecto de aquellos que si cumplieron la
norma. Asimismo, los “Lineamientos Generales para la aplicacion de las normas de
represion de la competencia desleal en el ambito de las Telecomunicaciones”
sefialan que para acreditarse la ventaja competitiva no sera indispensable verificar
un resultado en el mercado como, por ejemplo, una mayor clientela o el incremento
de la participacion de mercado del infractor, sino la ventaja que le habilita a lograr,
potencial o efectivamente, ese resultado.

Esta STCCO aprecia que tanto el INDECOPI, como el OSIPTEL han considerado
que el incumplir la norma imperativa permite alterar las condiciones de
competencia, pudiendo un agente econémico mejorar su posicion competitiva en el
mercado, por ejemplo, ofreciendo sus servicios a un precio menor al que en realidad
deberia, lo cual no responde a una eficiencia econémica, sino a la infraccion de una
norma.

Lo anterior genera que el precio observado se convierte en una sefial erronea para
el mercado® incrementando las barreras a la entrada, desincentivando la entrada
de nuevas empresas (barrera a la entrada de tipo estratégica3') o el despliegue de
mayor inversion por parte de las empresas que se encuentran operando dado que
no recuperarian esta inversion.

En tal sentido, esta practica podria ocasionar que el mercado no resulte atractivo
para nuevas empresas (competidores potenciales) que desean concurrir en el
mercado cumpliendo con todas sus obligaciones, lo cual resultaria lesivo para el
proceso competitivo ya que evitaria la entrada de empresas que podrian ofrecer
mas y mejores servicios, o fomentando -erréneamente- el ingreso de mas empresas
que operen incumpliendo ilicitamente determinadas obligaciones.

Para el presente caso, se considera que, en relacion con el ahorro en costos, el
pago de derechos por las sefiales, en general, comprende un porcentaje importante
de los costos de las empresas de television de paga®’. En ese sentido, la
retransmision de parte de la parrilla de programacion sin pagar los respectivos
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Al respecto, revisar las Resoluciones N° 064-2010/CCD-INDECOPI; 2509-2010/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-INDECOPIL.

Aprobados por Resolucion N°® 007-2016-TSC/OSIPTEL y publicados en el Diario Oficial El Peruano el 24 de junio de
2016 mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 077-2016-CD/OSIPTEL.
Un razonamiento similar ha sido recogido en la Resolucion N® 009-2005-TSC/OSIPTEL.

Jorge Tarjizan y Ricardo Paredes. Organizacion Industrial para la estrategia empresarial, segunda edicion.
PEARSOMN EDUCACION, México, 2006.

Ver: “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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70.
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74.

derechos, tal como ha ocurrido con la empresa investigada, constituye claramente
un ahorro ilicito en costos en términos relativos a los costos totales para la
prestacion del servicio de television de paga, aunque su impacto general en el
mercado dependera de muchos factores, algunos de los cuales no se pueden
determinar a causa de la informalidad existente en el mercado de television de

paga.

Teniendo en consideracion la importancia del pago de derechos de las sefiales en
los costos de las empresas de television paga y que la imputada retransmitio treinta
y uno (31) emisiones de su parrilla comercial (el 30.7% de su parrilla comercial) de
forma ilicita, este STCCO concluye que la empresa imputada ha obtenido, de modo
ilicito, ahorros en costos, que le ha generado una ventaja significativa sobre sus
competidores, ventaja que debe considerarse en el analisis de graduacion de la
sancién a imponer.

DETERMINACION DE LA SANCION

Habiendo concluido que Cable Video incurrié en actos de competencia desleal en
la modalidad de violacion de normas, infraccion tipificada en el articulo 14.1 y el
literal a) del articulo 14.2 de la LRCD, en el mercado de television de paga,
corresponde a esta STCCO determinar la gravedad de la infraccion y determinar la
sancion correspondiente.

Marco Legal

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
LRCD3s.

Al respecto, el articulo 52.1 de la LRCD considera que la realizacion de actos de
competencia desleal, como en este caso la violacion de normas, sera sancionada
segun se califique como leve, grave o muy grave, sin perjuicio de la aplicaciéon de
las correspondientes medidas correctivas.

El articulo 53° de la LRCD establece que la autoridad podra tomar en
consideracion para determinar la gravedad de la infraccion y graduar la
sancion, diversos criterios tales como el beneficio ilicito resultante de la comision
de la infraccion, los efectos sobre el mercado, la duracion del acto de competencia
desleal infractor, entre otros factores que, dependiendo del caso concreto, se

considere adecuado adoptar.
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Ley N° 27336

“(...) 26.1 Se exceptiia del articulo anterior las infracciones relacionadas con la libre o leal competencia, a las cuales
se aplicaran los montos establecidos por el Decreto Legisiativo N° 701, el Decreto Ley N° 26122 y aquellas que las
modifiquen o sustituyan. Se aplicaran asimismo los criterios de gradacion de sanciones establecidos en dicha
legisiacion.”
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V1.2 Evaluacion de los criterios de graduacion y gravedad de la infraccion

Conforme al articulo 53° de la LRCD, corresponde evaluar los criterios que refiere
dicha disposicion legal a fin de determinar la gravedad de la infraccion.

Periodo de la conducta infractora: acerca del periodo de la infraccion en la
modalidad de violacion de normas; las Resoluciones N° 0089-2015-CDA-
INDECOPI y N° 1065-2017-TPI-INDECOPI no sefialan expresamente el periodo de
infraccion. Sin embargo, en diversos pronunciamientos, la CDA ha considerado,
como fecha de inicio de la conducta, la fecha de la respectiva constatacion notarial
0 inspeccion que acredita la infraccion, siendo que, ademas, en dichos casos, se
considero 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 ceso.

Considerando lo expuesto, a criterio de esta STCCO, para fines del presente
procedimiento, se considera como fecha de inicio de la infraccién al articulo 14.1 y
al literal a) del 14.2 de la LRCD el dia 26 de diciembre de 2013, debido a que, en
dicha fecha, personal del INDECOPI realizo la inspeccion, constatando que dicha
empresa retransmitia diversos contenidos sin la correspondiente autorizacion de

En cuanto a la fecha de finalizacion de la conducta imputada, es pertinente sefialar
que, en los procedimientos del INDECOPI, no se ha considerado otro medio
probatorio que acredite el cese de la conducta hasta antes del inicio del

Asimismo, es preciso tener en consideracion que el procedimiento seguido ante el
INDECOPI fue iniciado de oficio. Asi, a diferencia de los casos iniciados por
denuncia de parte, en los cuales se toma como referencia la fecha de presentacion
de la denuncia, en este caso debe considerarse la fecha de la resolucién que da
inicio al procedimiento por la autoridad competente, es decir, la fecha de la
imputacion de cargos. Similar criterio fue recogido en pronunciamientos anteriores
de los Cuerpos Colegiados del OSIPTEL.

En atencion a ello, esta STCCO considera como fecha de finalizacion de la
infraccion el dia 2 de setiembre de 2014, debido a que en dicha fecha la ST de la
CDA del INDECOPI inici6 el procedimiento sancionador en contra de Cable Video
por la retransmision de emisiones de terceros sin la autorizacion correspondiente

Cabe destacar que, la razonabilidad en la fijacion del cese de la infraccion indicado
en el parrafo anterior parte de la necesidad de la administracion publica en trabajar

De acuerdo con lo sefialado en el articulo primero del resuelve de la Resolucion N® 0089-2015/CDA-INDECOPI y
la pagina 40 de la Resolucion N°® 1065-2017/TPI-INDECOPI.
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82.

83.

84.

85.

86.

con fechas ciertas para cautelar la seguridad juridica, ya que de no hacerlo se
podria crear un margen de discrecionalidad muy alto para fijar también la gravedad
de la sancion®. Asi, la fijacion de la fecha de cese de la infraccion en la resolucién
de inicio del INDECOPI busca determinar la formula mas favorable al administrado,
en ausencia de medios probatorios adicionales, pues determinar el cese con fecha
posterior (como la resolucion final o la emision del informe de instruccion) puede
prolongar la duracion de la conducta a efectos de la sancion.

En tal sentido, Cable Video infringio la LRCD desde el 26 de diciembre de 2013
(fecha en la que se realizo la supervision por parte del personal del INDECOPI) y el
2 de setiembre de 2014 (fecha de imputacion de cargos por parte de la ST de la
CDA), motivo por el cual se considera que la infraccién tuvo una duracion breve, en
tanto el periodo de infraccion resultd menor a doce meses, que es el rango definido
en la evaluacion de criterios contenidos en el Anexo del presente Instructivo.

Beneficio llicito: esta STCCO estimo este valor en base al ahorro en costos que
obtuvo la empresa considerando la informacion del periodo de la retransmision
ilicita, el numero de conexiones en servicio promedio, los canales retransmitidos
ilicitamente y el costo de los canales para la empresa. Asimismo, se actualizo el
beneficio ilicito considerando un WACC en soles de 4.81%, a enero de 2021, y un
periodo de actualizaciéon de 85.2 meses®. En base a lo anterior, esta STCCO
cuantifico un beneficio ilicito actualizado de 401.3 UIT para Cable Video.

Cuota de mercado del infractor: esta STCCO observé que Cable Video presto el
servicio de televisién pagada en el distrito de Los Olivos, en Lima Metropolitana,
entre diciembre de 2013 y setiembre de 2014. La revision de la informacion
disponible permite advertir que Cable Video conté con, aproximadamente, el 37.3%
(alrededor de 18,518 conexiones) de las conexiones en servicio, en promedio, en
el distrito Los Olivos entre diciembre de 2013 y setiembre de 2014, considerando
las conexiones en servicio de las empresas con cobertura nacional.

Cabe sefalar que las empresas con presencia nacional son las potencialmente
menos afectadas por estas practicas de competencia desleal (retransmision ilicita
de emisiones) toda vez que pueden replicar una oferta competitiva considerando
que cuentan con contenidos exclusivos, provision de Intemet fijo (en algunas
empresas), sefal de alta definicion (sefial HD), canales de atencion, economias de
escala, entre otros.

Por su parte, las empresas locales son las potencialmente mas afectadas dado que
no pueden ofrecer una oferta competitiva toda vez que cuentan con similares
contenidos (no exclusivos) que las empresas infractoras motivo por el cual, utilizan
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MOROMN URBIMNA sostiene que “Un administrado no puede ser sancionado sobre la base de una inferencia, de una
sospecha, por falta de apersonamiento o por la no absolucion de los cargos, por mas razonable o logica que pueda
ser el planteamiento mental seguido por la autoridad. Adicionalmente, las pruebas de cargo que fundamentan la
decision administrativa deben haber sido obtenidas legitimamente y con las garantias del control y contradiccion
por parte del administrado, antes de adoptarse la decision administrativa”

El periodo de actualizacion comprende de setiembre de 2014 a setiembre de 2021.
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como Vvariable de competencia el precio del servicio. Esto ultimo puede generar que
las empresas locales no compitan con las empresas infractoras al afrontar mayores
costos (por derechos de retransmision) y; por ende, al enfrentar empresas con
menores tarifas, como consecuencia de la retransmision ilicita de sefales,
potencialmente terminarian saliendo del mercado o volviéndose informales.

Grafico N° 1: Participacion de mercado, promedio, en el Los Olivos (promedio
mensual dic. 13 y set. 14)

CATV System;

0.9% (467

conexiones)
Cablevideo; 37.3%
(19,371 conexiones)

Ry

Telefénica del
Pert; 44.2%
(21,940
conexiones)

Directv: 2.9% Ameérica Movil

Peru; 14.7%
(14421 (7.309
ennexiones) conexiones)
Fuente: Empresas operadoras - OSIPTEL Elaboracion: STCCO - OSIPTEL

87. Envirtud de lo sefialado, la STCCO considera que la cuota de mercado de Cable
Video en las zonas donde presto el servicio entre diciembre de 2013 y setiembre de
2014 fue moderado dado que se encuentra entre el 20% y 50% segun los margenes
establecidos en el anexo del presente informe (ver ANEXO).

88. Efecto del acto de competencia desleal sobre los competidores efectivos o
potenciales, sobre otros agentes que participan del proceso competitivo y
sobre los consumidores o usuarios: la STCCO evaluo diferentes indicadores de
mercado y de las conductas imputadas a Cable Video a fin de verificar su impacto
en el mercado.

® En relacion con los canales retransmitidos, Cable Video fue sancionado
por el INDECOPI por retransmitir de forma ilicita el 30.7% (31 emisiones) de
su parrilla total (101 emisiones), en la cual se encontraban emisiones que
cuentan con una tematica particular cada uno, como América TV, y ATV
ofreciendo canales nacionales que transmiten un contenido diverso vy
coyuntural.
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Grafico N° 2: Contenidos totales retransmitidos de forma ilicita (%)

Contenido ilicito;
30.7% (31
canales)

Contenido licito;
69.3% (70 canales)

Fuente: Resoluciones de INDECOPI Elaboracion: STCCO — OSIPTEL

Cabe sefalar que, segun Ila Encuesta Residencial de
Telecomunicaciones, elaborada en el 2015, el 92.3% de los hogares ve
menos de 20 canales de los contratados en su parrilla, motivo por el cual
resulta relevante evaluar si los contenidos retransmitidos de forma ilicita
por Cable Video son o no de contenido relevante. Al respecto, la STCCO
evaluo los contenidos, estimando que Cable Video retransmitia tres (3)
canales de contenido relevante de forma ilicita, representando el 10.0%
del total de emisiones consideradas relevantes®’.

Grafico N° 3: Contenidos relevantes retransmitidos de forma ilicita (%)

Contenido relevante

: ilegalmente
Resto de contenido nsmitido: 10.0%
relevante;

90.0% (27 canales)

Fuente: CONCORTV y Resoluciones de INDECOP!I Elaboraciéon: STCCO — OSIPTEL
Nota: La relevancia de los contenidos se ha estimado considerando los primeros 30 canales del
estudio "Cuantitativo sobre consumo televisivo y radial en nifios, nifias y adolescentes” desarrollado
por Consejo Consultivo de Radio y Television. Asimismo, se ha considerado la informacion de la
parrilla comercial de las empresas de TV paga y la publicidad de las sefiales comercializadas.

a Se considerd como relevante las primeras treinta (30) emisiones ordenadas segun preferencias de los consumidores.
Informacion basada en el estudio “2018 — Estudio cuantitativo sobre consumo televisivo y radial en Nifios, Nifias y
Adolescentes” desarrollado por el Consejo Consultivo de Radio y Television.
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En relacion con las conexiones en servicio, Cable Video presento
informacion sobre las conexiones en servicio durante el periodo de infraccion.
Al respecto, Cable Video aumenté sus conexiones en servicio en 75.0%,
registrando un aumento de 8,429 conexiones durante diciembre de 2013 y
setiembre de 2014. Adicionalmente, la evolucion de las conexiones se
mantiene constante después del periodo de infraccion.

Grafico N° 4: Evolucion de conexiones en servicio de TV Paga Cable
Video

Periodo de infraccion

75.0 %
+ 8,429 conexiones
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Fuente: Cable Video Elaboraciéon: STCCO — OSIPTEL

En relacion con los ingresos por el servicio, Cable Video presento
informacion sobre la evolucion de sus ingresos durante el periodo de
infraccion. Al respecto, Cable Video incrementd considerablemente sus
ingresos por conexiones en servicio en registrando un crecimiento de 57.2%
durante diciembre de 2013 y setiembre de 2014.
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Grafico N° 5: Evolucion de ingresos del servicio de TV Paga de
Cable Video

CONFIDENCIAL

[ IMACEN CONFIDENCIAL 1 ]

Esta STCCO considera que en virtud de la evaluacion de contenidos (porcentaje de
contenidos relevantes y porcentaje de contenidos ilicitos), conexiones en servicio e
ingresos en servicio, se observa una afectacion real al mercado por parte de Cable
Video, aun cuando esta afectacion sea de dimensién moderada conforme a los
criterios de evaluacion descritos en el Anexo del presente Instructivo y pese a que
los indicadores revisados en esta seccion evidencian que el infractor retransmitio
de forma ilegal el 30.7% de su parrilla comercial, que retransmitio de forma ilegal
10.0% del total de contenidos considerados relevantes. Adicionalmente, la empresa
presento una tasa de crecimiento positiva de sus ingresos y conexiones, 57.2% y
75.0% respectivamente.

Finalmente, considerando que la conducta infractora generé un beneficio ilicito
actualizado de 401.3 UITs que se prolongo por, al menos, ocho punto tres (8.3)
meses, con efectos reales moderados sobre el mercado (empresas competidoras
y/o potenciales entrantes), que incentivan a la informalidad como forma de
competencia y que Cable Video cuenta con una moderada cuota de mercado en la
zona de operacion, esta STCCO estima que la infraccion debe calificarse como muy

grave.

En virtud de lo anterior, la infraccion es pasible de ser sancionada con una muita de
hasta setecientos (700) UIT (siempre que no supere el 10% de sus ingresos brutos
por todas sus actividades en el afio 2020).
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Determinacion de la multa

Sobre la graduacion de la sancion esta STCCO, acogiendo la pauta estatuida por
el Tribunal de Solucion de Controversias®, procede a calcular la multa utilizando la
metodologia basada en el beneficio ilicito (ganancias ilicitas y/o costos evitados), la
probabilidad de deteccion de la conducta ilicita, méas los factores agravantes y/o
atenuantes correspondientes.

En relacion con el beneficio ilicito, este valor fue estimado en base al ahorro en
costos que obtuvo Cable Video, considerando la informacion de la duracion de la
retransmision ilicita, el numero de conexiones en servicio promedio, los canales
retransmitidos ilicitamente y el costo de los canales para la empresa. Se considera
que dicho ahorro de costos genero a Cable Video una ventaja significativa respecto
de los otros competidores del mercado, dado que le habria permitido presentar una
menor tarifa por el servicio respecto a la de sus competidores, la cual no estaria
basada en eficiencias economicas.

El monto resultante del beneficio ilicito sera actualizado (beneficio ilicito
actualizado), para preservar el valor en el tiempo de los beneficios ilicitos obtenidos
durante los afos en los que se llevo a cabo la conducta, considerando como tasa
al costo promedio ponderado de capital en soles (WACC por sus siglas en inglés)
estimado para los servicios de telecomunicaciones, la cual equivale a 4.81%% a
enero de 2021.

El WACC resulta ser un factor de actualizacion mas preciso debido a que valora el
costo de endeudamiento y el costo del capital propio de la empresa. Asi, las
infracciones evaluadas por retransmision ilicita consideran ahorros en costos de las
empresas que afectan directamente su capacidad de endeudamiento y su capital
propio motivo por el cual, resulta mas exacto utilizar como factor de actualizacion el
WACC.

En relacion con el periodo de actualizacion (n), este valor se estimoé considerando
la fecha de fin de la infraccion hasta el periodo de estimacién de la multa“®.

Con relacion a la probabilidad de deteccion, las conductas de violacion de normas,
bajo el literal a) del articulo 14.2 de la LRCD, requieren una decision previa y firme
de la autoridad competente, motivo por el cual se considera una probabilidad de
deteccion muy alta (valor 1), ya que no hace falta la busqueda de mayor evidencia
para determinar la infraccion.
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Resolucion N° 025-2020-TSC/OSIPTEL, del 4 de diciembre de 2020 (Exp. 002-2019-CPP-ST/CD).

Dicho valor corresponde al costo de capital (WACC) anual en soles, obtenido a partir de la estimacion del profesor
Aswath Damodaran para €l servicio de telecomunicaciones a nivel global.

El periodo de actualizacion comprende de setiembre de 2014 a setiembre de 2021.
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98. Finalmente, esta STCCO considerd que no corresponde cuantificar factores

99,

100.

101.

agravantes y/o atenuantes a Cable Video, toda vez que no se ha evidenciado la
existencia de alguno de estos elementos durante el procedimiento.
En base a lo anterior, el monto base de la multa se obtendra mediante la siguiente
expresion:

Beneficio Ilicito

Multa = Probabilidad de deteccidn X (1 + Agravantes — Atenuantes)

En virtud de lo anterior, esta STCCO estimd la multa en 401.3 UITs

A continuacion, se presenta la estimacion de la multa:

Cuadro N° 1: Estimacion de la multa

Variables

Bl (Ahorro costos)

WACC mensual

Periodo de actualizacion (meses)
Bl (Ahorro costos) actualizado

Montos
S/1,265,104
0.39%
85.2
S$/1,765,829

Prob. de deteccion

1

Multa Base (S/) = Bl/Pdeteccion

S/1,765,829

Agravantes y Atenuantes
No aplica

Multa final (S/.)

UIT 2021

0%
0%
1,765,829
4,400

Multa propuesta (UIT)

401.3

102,

103.

104.
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Elaboracién: STCCO — OSIPTEL

Cabe sefialar que, para la estimacion del monto de la multa a imponer por la
comision del acto de competencia desleal no se estima valido deducir o descontar
la multa impuesta por el INDECOPI dado que dicho organismo sancion6 una
infraccion distinta consistente en la violacion de derechos de autor.

Asi, mientras que INDECOPI sancioné una infraccion por la vulneracion a los
derechos de autor, el OSIPTEL sanciona una afectacion al adecuado
funcionamiento del proceso competitivo como consecuencia de los ahorros de
costos que no esta basado en eficiencias economicas sino en practicas desleales
tipificadas como infraccion en la legislacion que norma la leal competencia.

Adicionalmente, debemos indicar que el INDECOPI utilizd una metodologia
diferente a la utilizada por el OSIPTEL. Al respecto, el OSIPTEL considera, como
ya se menciono anteriormente, la estimacion de la multa utilizando el beneficio
ilicito, basado en el enfoque del ahorro en costos, la probabilidad de deteccion, la
existencia de factores agravantes y/o atenuantes. Por su parte, el INDECOPI
considera que se debe establecer, el monto de media unidad impositiva tributaria
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105.

106.

107.

Vi4

108.

VIL

109.

(0.5) UIT por cada emision retransmitida sin la autorizacion correspondiente y una
(1) UIT por cada obra audiovisual sin licencia respectiva, cantidades que considera
los minimos montos disuasivos de la comision de una infraccion.

Cabe sefialar que, los costos de programacion para las empresas de television de
paga estan relacionados de forma directa con el numero de conexiones en servicio
de la infractora motivo por el cual, al no considerar este elemento en la estimacion
de la multa se podria estar subestimando la multa a imponer y; por ende, no se
estaria disuadiendo la realizacion de estas conductas*'.

Asimismo, las diferencias entre ambas metodologias se reflejan en la informacion
requerida, asi mientras INDECOPI establece un valor fijo por emision retransmitida
de forma ilicita sin requerir informacion adicional, el OSIPTEL requiere informacion
sobre las conexiones en servicio del infractor, la duracion de la infraccion, el costo
de ahorro por emision y el costo relacionado a la sociedad de gestion colectiva,
entre otros.

Es por ello que, siguiendo los recientes pronunciamientos del CCP#?, se considera
que no debe descontarse de la sancion pecuniaria a imponer a la empresa
infractora, el monto de la multa previamente impuesta por el INDECOPI.

Maximo legal y capacidad financiera

Finalmente, esta STCCO considera que es necesario ajustar la multa calculada,
pues a pesar de que ésta no supera el tope legal aplicable a infracciones muy
graves (multa no mayor a 700 UIT), se debe de considerar que Cable Video ha
remitido informacion que permite determinar el tope de la multa a partir de los
ingresos brutos de la empresa del afio 2020*, motivo por el cual corresponde
ajustar la multa calculada, de acuerdo con el tope legal sefialado en el articulo 52°
de la LRCD. Por estos motivos, la multa a imponer queda establecida en trescientos
cincuenta y tres punto uno (353.1) UIT.

CONCLUSION Y RECOMENDACION

En atencion a las consideraciones previamente expuestas, esta STCCO
recomienda al Cuerpo Colegiado Permanente declarar la responsabilidad
administrativa de Cable Video Peru S.A.C. por la comision de un acto de
competencia desleal en la modalidad de violacion de normas, infraccion tipificada
en el articulo 14.1 y en literal a) del articulo 14.2 de la LRCD, y, en consecuencia,

41
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BICENTENARIO

Los programadores de contenidos que son retransmitidos de forma ilicita (DISNEY, Warner Chanel, Fox entre otros)
comercializan sus contenidos ofreciéndolos a los proveedores de TV Paga bajo una estructura econémica cuya tarifa
esta asociada al nimero de conexiones en Servicio.

Resoluciones del Cuerpo Colegiado Permanente N® 0005-2021-CCP/OSIPTEL y N° 0011-2021-CCP/OSIPTEL.

Cable Video ha remitido sus ingresos del afio 2020 a través de su escrito de fecha 18 de mayo de 2021.
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sancionar a dicha empresa con una muita de trecientos cincuenta y tres punto uno
(353.1) UIT por la comision de una infraccion muy grave.

Zaret Matos Fernandez

Secretaria Técnica Adjunta de los
Cuerpos Colegiados
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ANEXO

Cuadro: Criterios de Calificacion

Criterios Rangos Nivel
Si <= 20% Bajo
Cuota ‘i’rffgftffd" ol 20% < Si <= 50% Moderado
50% < Si Alto
o IMA =1 No hay afectacion
(IMA%) 3<=IMA<4 Moderado
4<=IMA <=5 Alto
d <= 12 meses Breve
Duracion de la restriccion| 12 meses < d <= 18 meses Moderado
18 meses <d Extenso

Elaboracion: CCP — OSIPTEL

1. El criterio de Efecto de la restriccion de la competencia es evaluado a través
de cuatro (4) indicadores, cuyos resultados son ponderados de acuerdo a sus
respectivos pesos de la siguiente manera:

4
IMA = Z PiIi
i=1

Donde:
I; . Resultado obtenido por el Indicador i.
P : Peso asighado al indicador i.

Los indicadores para este criterio se presentan a continuacion:

Indicadores del Criterio de Efecto de la restriccion de la competencia

Indicador 1 (l1): % contenidos Indicador 2 (k2): %
Rangos retransmitidos ilegalmente contenidos retransmitidos
establecidos relevantes total
(Peso: 30%) (Peso: 30%)
Si< 15% 1 1
15% < Si <= 30% 2 2
30% < Si <= 50% 3 3
50% < Si <= 75% 4 4
75% < Si 5 5
Elaboracién: CCP — OSIPTEL
& IMA: Indicador de Mercado Afectado
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Indicadores del Criterio de Efecto de la restriccion de la competencia

Indicador 3 (:): Tasa de

crecimiento (Tc), en el periodo de Lo T2 B s S

: : = : crecimiento (Tc), en el periodo
Rangos establecidos infraccion, de las conexiones en (To), p

servicio de infraccion, de los ingresos
(Peso: 20%) (Peso: 20%)

Tec <= 0%

0% <Tc <= 5%
5% < Tc <=10%
10% < Te <=15%

| 15% < Tc 5
Elaboracion: CCP — OSIPTEL

B WM =
gk W=
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