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1. INTRODUCCION

Las sanciones son parte importante del sistema regulatorio. Tienen como objetivo
principal la disuasion de conductas ilegales, y pueden actuar como un catalizador
para que la regulacién sea cumplida eficientemente, brindando ademas sefales de

gue su incumplimiento no sera tolerado.

La potestad para determinar e imponer multas y sanciones por parte de la
administracion forma parte del poder punitivo del Estado (lus puniendi),
constituyéndose asi en una técnica de proteccién de aquellos bienes juridicos en los
que se concreta el interés general. Ademas, se orienta hacia un control represivo y
preventivo de la vida social, asi como al aseguramiento de la eficacia del

ordenamiento juridico.

Dentro de la literatura econdmica, la imposicibn de multas y sanciones
administrativas ha sido un tema ampliamente desarrollado por la Teoria de la
Ejecucion Publica de las Leyes (Shavell; 2004). A través de esta teoria se explica
como el Estado puede promover, mediante el uso de incentivos adecuados
(sanciones o penalidades administrativas; Becker, 1968) a que los agentes privados
se comporten respetando las disposiciones legales; y que la racionalidad detras de
los comportamientos ilicitos sigue una logica econémica, en la que los agentes del
mercado analizan los costos y beneficios econdmicos derivados del incumplimiento

de las disposiciones legales.

En el Perd, el Organismo Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones
(OSIPTEL) es competente para tipificar infracciones administrativas en el sector de
los servicios publicos de telecomunicaciones y determinar las sanciones
correspondientes, siendo competencia de los Cuerpos Colegiados, en primera
instancia, y del Tribunal de Solucion de Controversias (TSC), en segunda instancia,
aplicar y cuantificar las multas por infracciones regulatorias y, a la libre y leal
competencia en segunda instancia administrativa. Cabe sefalar que, desde su
instalacion en el afio 2003, el TSC ha tramitado mas de 30 procedimientos por
infracciones a estas materias, de manera que resulta importante recoger los criterios

aplicados para la cuantificacion y graduacion de las multas, a fin de contribuir con la
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transparencia y predictibilidad de los procedimientos que se someten a su

competencia.

En efecto, la predictibilidad y la transparencia han sido considerados como objetivos
institucionales dentro de un adecuado sistema regulatorio, ya que es la manera en
que la discrecionalidad del organismo regulador es compensada por una legislacion
clara que permite fiscalizar sus acciones, y que por lo tanto, disminuye el incentivo
para comportamientos oportunistas de los agentes (Guash y Spiller; 1998). En este
sentido, Alcdzar ha puesto de relieve que la efectividad de los mecanismos de
solucion de controversias dentro de sectores regulados depende de distintas
variables, siendo una ellas, la de contar con una estructura de sanciones clara y

capaz de generar efectos disuasivos (Alcazar; 2000).

Asimismo, no basta que con el objetivo de asegurar su caracteristica disuasoria los
montos de las sanciones sean elevados, sino que se debe de considerar cada
situacion concreta, siendo recomendable ademas, establecer una politica de
seguimiento del comportamiento de los infractores luego de impuesta la multa y/o
sancién (conocidos también como los compliance programs), a fin de que estas sean
efectivamente cumplidas, pues de lo contrario se puede dar sefales erradas en el

mercado.

Conforme a ello, este documento pretende identificar aquellos criterios que puedan
hacer la labor del TSC mas clara y predecible con respecto a la imposiciéon de
multas, asi como obtener indicadores que sean factibles de ser contrastados y
evaluados a largo del tiempo. Asimismo, se debe de destacar que el propésito de
este estudio es contribuir al funcionamiento eficiente del mercado de los servicios
publicos de las telecomunicaciones y fortalecer la transparencia en las acciones y

decisiones del regulador.

2. MARCO LEGAL PARA LA GRADUACION Y CUANTIFICACION DE
MULTAS EN MATERIA DE LIBRE COMPETENCIA, COMPETENCIA
DESLEAL, INRACCIONES REGULATORIAS (INTERCONEXION) Y,
ACCESO Y USO COMPARTIDO DE LA INFRAESTRUCTURA DE EN EL
MERCADO DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES.
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2.1. CRITERIOS GENERALES ESTABLECIDOS EN LA LEY DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL (LPAG) SOBRE LA POTESTAD
SANCIONADORA ADMINISTRATIVA.

El OSIPTEL ejerce su potestad sancionadora en concordancia con lo establecido en
la LPAG, la misma que regula el régimen de los procedimientos sancionadores,
estableciendo los principios que las autoridades administrativas deben seguir

(Articulo 230°, Principios de la potestad sancionadora administrativa).

En este sentido, dentro de la LPAG se establecieron los siguientes principios: a)
legalidad, b) debido procedimiento, ¢) razonabilidad, d) tipicidad, e) irretroactividad de
la norma vy retroactividad benigna, f) concurso de infracciones, g) causalidad, h)
presuncién de licitud, y i) non bis in idem?.

Estos principios buscan cumplir una triple funcion: a) la fundante (preceder a la

existencia de las reglas mismas de la potestad sancionadora), b) la interpretativa
(servir de criterio hermenéutico para absolver cualquier duda sobre el sentido y
alcance de las reglas de la potestad sancionadora), y c) la integradora (servir de
fuente de integracion para las lagunas juridicas que se pueden identificar en la

aplicacion de las normas sancionadoras)®.

2 Ley del Procedimiento Administrativo General. Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora
Administrativa.-
La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:
1. Legalidad (...).
2. Debido procedimiento (...).
3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta sancionable no resulte
mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las
sanciones a ser aplicadas deberan ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion,
debiendo observar los siguientes criterios que en orden de prelacién se sefialan a efectos de su
graduacion:
a) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;
b) El perjuicio econémico causado;
c) Larepeticion y/o continuidad en la comision de la infraccion;
d) Las circunstancias de la comision de lainfraccion;
e) El beneficio ilegalmente obtenido; y
f) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

. Tipicidad (...).

. Irretroactividad (...).

. Concurso de Infracciones (...).

. Continuacion de infracciones (...).

. Causalidad (...).

. Presuncién de licitud (...).

0. Non bis in idem (...)

2 ©O©oO~NO O

® MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Gaceta
Juridica, 2008. Pag. 636.
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De otro lado, dentro de las modificaciones efectuadas a la LPAG en el afio 2008°,
una de las mas importantes fue el establecimiento de un “orden de prelacion” de los
criterios a ser empleados con respecto a la aplicacion del principio de
razonabilidad.

Sin embargo, la aplicacion de este “orden de prelacién” aun no ha sido desarrollada
de manera consistente por la doctrina local. Sin perjuicio de ello, cabe sefialar que la
aplicacion de la normativa especifica sobre infracciones regulatorias y contra la libre
y leal competencia hace que se privilegie lo establecido en la norma especial sobre la
norma general. En este contexto, pasamos a explicar, entre otras normas, lo
establecido por la Ley de Desarrollo de Funciones y Facultades del OSIPTEL, el
Reglamento de Infracciones y Sanciones del OSIPTEL, el Decreto Legislativo 1034 y
el Decreto Legislativo 1044.

2.2. MARCO LEGAL PARA LA IMPOSICION DE SANCIONES Y MULTAS EN EL
MERCADO DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES
(INFRACCIONES REGULATORIAS)

Dentro del mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones, la facultad del
OSIPTEL para imponer sanciones se encuentra establecida en el articulo 24° de la
Ley de Desarrollo de Funciones y Facultades®. Asimismo, el Reglamento General de
Infracciones y Sanciones, en adelante —RGIS®-, establece el régimen de infracciones
y sanciones aplicable por el OSIPTEL en ejercicio de su potestad sancionadora. El
RGIS ha establecido que la escala de sanciones a aplicar a las empresas que

incurran en infracciones administrativas es la siguiente:

Infraccion Multa minima Multa maxima
Leve 0,5 UIT 50 UIT
Grave 51 UIT 150 UIT

Muy Grave 151 UIT 350 UIT

* Mediante el articulo 1° del Decreto Legislativo N° 1029, publicado en el Diario Oficial El Peruano el 24 de junio de
2008, se modifico el articulo 230 de la LPAG.

5 LEY N° 27336.- Articulo 24°.- Facultad sancionadora y de tipificacion
24.1. OSIPTEL se encuentra facultado a tipificar los hechos u omisiones que configuran infracciones
administrativas y a imponer sanciones en el sector de servicios publicos de telecomunicaciones, en el ambito de su
competencia y con las limitaciones contenidas en esta Ley. (Subrayado agregado)

6 Aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 002-99-CD/OSIPTEL y modificado por Resolucién de Consejo
Directivo N° 048-2001-CD/OSIPTEL
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Asimismo, el RGIS establece una limitacion objetiva para la aplicacién de las multas,
sefialando que la multa no podra exceder del 10% de los ingresos brutos percibidos

por el infractor en el ejercicio anterior al de la comisién de la infraccion’.

Por su parte, los criterios a tener en cuenta para imponer y determinar el monto de
estas sanciones se encuentran establecidos en el articulo 30° de la Ley de Desarrollo
de Funciones y Facultades del OSIPTEL y se refieren a los siguientes aspectos:

Articulo 30° de la Ley de Desarrollo de Funciones y Facultades de OSIPTEL

* Naturaleza y gravedad de la infraccion.

* Dano causado.
* Reincidencia.

* Capacidad econémica del sancionado.

* Comportamiento posterior del sancionado, especialmente la disposicion para reparar
el dafio o mitigar sus efectos.

* El beneficio obtenido por la comisién de la infraccién, a fin de evitar, en lo posible,

que dicho beneficio sea superior al monto de la sancién.
* Asimismo, el analisis para la imposicion de la sancion esta orientado también por los

principios de la potestad sancionadora administrativa recogidos en el articulo 230° de la
LPAG.

Con respecto a la infraccion _a normas requlatorias (distintas a las a infracciones

contra la libre y leal competencia) el articulo 55° del RGIS establece que en caso de
infracciones no calificadas como muy graves, se podra condonar el monto de las
sanciones; siempre y cuando, la empresa operadora subsane espontaneamente la
infraccion hasta el quinto dia posterior a la fecha de notificacion de la comunicacion
sobre la existencia de una infraccion. Alternativamente, se podra emitir una

amonestacion escrita.

para el caso de la comision de actos de competencia desleal, el articulo 26° de la

misma Ley de desarrollo de Funciones y Facultades del OSIPTEL®, establece que

" REGLAMENTO DE INFRACCIONES, , ARTICULO 3°.- (...)'Las multas que se establezcan no podran exceder el
10% (diez por ciento) de los ingresos brutos del infractor percibidos durante el ejercicio anterior al acto de
supervision (...)

8 LEY 27336, Articulo 26°.- Régimen de infracciones relacionadas con competencia y sanciones personales

26.1 Se exceptua del articulo anterior las infracciones relacionadas con la libre o legal competencia, a las cuales se
aplicaran los montos establecidos por el Decreto Legislativo N° 701, el Decreto Ley N° 26122 y aquellas que las
modifiquen o sustituyan. Se aplicaran asimismo los criterios de gradacién de sanciones establecidos en dicha
legislacion.




SOSIPTEL INFORME Pagina 8 de 54

para la aplicacién de sanciones en esta materia se aplicaran los montos® y criterios
de graduacion de sanciones establecidos en la Ley sobre Represion de la
Competencia Desleal, Decreto Legislativo N° 1044. De esta manera, el articulo 53°
de dicho cuerpo normativo establece que entre los criterios para determinar la

gravedad de la infraccion y graduar la sancion, se podrd tener en consideracion,

entre otros, los siguientes:

Articulo 53° del Decreto Legislativo N° 1044

* Beneficio llicito

* Probabilidad de deteccidén

* Modalidad y alcance del acto de competencia desleal
* Dimensidn del mercado afectado

* Cuota de mercado del infractor

* Efecto del acto de competencia desleal sobre los competidores efectivos o
potenciales, sobre otros agentes que participen del proceso competitivo y sobre los
consumidores o0 usuarios.

* Duracién en el tiempo de la practica

* Reincidencia o la reiteracion

De otro lado, para el caso de la imposicion de sanciones por actos contrarios a la

libre competencia, el articulo 44° del Decreto Legislativo N° 1034, que aprueba la Ley

® El articulo 52° de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal - Decreto Legislativo N° 1044 -, sefiala que los
parametros de sancién que se impongan por infracciones a dicha ley seran:

Infraccion Multa maxima

Leve sin afectaciébn real en el | Amonestacion

mercado

Leve Hasta 50 UIT (siempre que dicha multa no supere el diez por ciento

(10%) de los ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a
todas sus actividades econdmicas, correspondientes al ejercicio
inmediato anterior al de la expedicion de la resolucién de la
Comision).

Muy Grave Hasta 250 UIT (siempre que dicha multa no supere el diez por ciento
(10%) de los ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a
todas sus actividades econdmicas, correspondientes al ejercicio
inmediato anterior al de la expediciébn de la resolucion de la
Comision).

Muy Grave Hasta 700 UIT (siempre que dicha multa no supere el diez por
ciento (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 Comisién).
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de Represion de Conductas Anticompetitivas, establece los criterios para determinar

la gravedad de la infraccion® y graduar la multa. De esta manera, se podra tener en

consideracién, entre otros, los siguientes criterios:

Articulo 44° del Decreto Legislativo 1034

* Beneficio llicito
* Probabilidad de deteccidn

* Modalidad y alcance del acto de competencia desleal

* Dimension del mercado afectado

* Cuota de mercado del infractor

* Etecto de restriccion de la competencia sobre los competidores
efectivos o potenciales, sobre otras partes del proceso econdmico y
sobre los consumidores.

* Duracién de la restriccién de la competencia
* Reincidencia

* Actuacién procesal de parte

Por su parte, para la imposicidbn de sanciones por infracciones a las normas que
regulan el acceso y uso compartido de infraestructura de uso publico para la
prestacion de servicios publicos de telecomunicaciones, el articulo 16° de la Ley N°

28295 establece que las sanciones administrativas son las siguientes:

e Lamulta,
e La suspensioén del derecho al uso compartido,

e FEl decomiso de bienes,

10 El articulo 43° del Decreto Legislativo N° 1034 establece que para los actos que constituyan abuso de

posicién de dominio o que afecten la libre competencia, la escala de multas aplicable sera la siguiente:

Infraccién Multa méxima
Leve Hasta 500 UIT (siempre que dicha multa no supere el ocho por ciento
(8%) de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor, o su
grupo economico, relativos a todas sus actividades econémicas,
correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expedicion de
la resolucion de la Comisién).

Grave Hasta 1000 UIT (siempre que dicha multa no supere el diez por ciento
(10%) de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor, o su
grupo econdmico, relativos a todas sus actividades econdmicas,
correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la resolucion de
la Comision).

Muy Grave Superior a 1 000 UIT (siempre que dicha multa no supere el doce por
ciento (12%) de las ventas o ingresos brutos percibidos por el
infractor, o su grupo econdmico, relativos a todas sus actividades
economicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la
resolucion de la Comision).
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e La caducidad del derecho al uso compartido; y

¢ La amonestacion o apercibimiento por escrito.

Por su parte, el mediante Reglamento se establece que para la aplicacion de las

sanciones a imponerse se deberan tomar en cuenta los siguientes criterios:

Articulo 45° del Reglamento de la Ley que regula el acceso y uso compartido de
infraestructura de uso publico para la prestacién de servicios publicos de
telecomunicaciones

* Naturaleza y gravedad de la infraccidn
* Dafio causado

* Reincidencia

* Capacidad econémica del sancionado

el dafio o mitigar sus efectos

que dicho beneficio sea superior al monto de la sancién

* Comportamiento posterior del sancionado, especialmente la disposicién para reparar

* El beneficio obtenido por la comision de la infraccion, a fin de evitar, en lo posible,

Como se puede entender de la lectura de estos cuerpos normativos, el Decreto

Legislativo 1034 y 1044, no establecen una lista taxativa de criterios, sino una lista

meramente enunciativa; la cual contempla un saludable margen de discrecion de la

agencia de competencia.

En resumen y para ejemplificar graficamente lo antes descrito, presentamos el

siguiente cuadro sobre los criterios que con respecto a cada tipo de infraccion, se

tienen en cuenta para graduar el monto de la multa o sancion:
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2.3. MULTAS IMPUESTAS POR LAS INSTANCIAS DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS - RESOLUCIONES DEL TRIBUNAL DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS

Seguidamente, se ofrecen las estadisticas de resoluciones emitidas por el TSC, en
las cuales se confirman o modifican las sanciones impuestas por la primera instancia
durante el periodo que abarca desde 2003 al 2009 por infracciones a la regulacion,
libre competencia y competencia desleal.

Cuadro 1. RESOLUCIONES EMITIDAS POR EL TSC SEGUN MATERIA (2003-

2009)
Regulacién y | Regulacion y _ _
. . | Competencia Libre
Regulacién Libre Competencia _
. Desleal Competencia

Competencia Desleal
2003 12 2 1 1 8
2004 4 0 0 3 0
2005 7 0 0 1 2
2006 5 2 1 3 0
2007 5 0 0 0 0
2008 4 0 0 0 0
2009 4 0 0 0 0

Resoluciones emitidas por el TSC segun materia
(2003-2009)

14 O Regulacion

12
10

B Regulacién y Libre
Competencia

0O Regulacion y Competencia
Desleal

0O Competencia Desleal

B Libre Competencia

oON h~O

O Quejas

2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009
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O Regulacion B Regulacién y Libre Competencia
O Regulacion y Competencia Desleal O Competencia Desleal
M Libre Competencia O Queja

Cuadro 2: NUMERO DE CONTROVERSIAS EN LAS QUE SE IMPUSO

MULTAS SEGUN MATERIA Y ANO (2003-2009)

Numero de
controversias

Numero de controversias en las que se impuso multas segun
materia

3

2.5

2

15
1
0.5

O Regulacion
B Competencia Desleal
O Libre Competencia

0

2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009
Afos
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Cuadro 3: MONTO DE MULTAS SEGUN MATERIA Y ANO (2003-2009)

Monto de multas impuests por afio segun materia
(2003-2009)

1200
1000
800

600
400
200

@ Regulacion

Sancién/multa
uIT)

O Libre Competencia

B Competencia Desleal

2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009

ARos

3. CRITERIOS PARA LA GRADUACION DE SANCIONES POR INFRACCIONES
A NORMAS REGULATORIAS, DE LIBRE COMPETENCIA Y COMPETENCIA
DESLEAL A NIVEL NACIONAL E INTERNACIONAL (BENCHMARKING)

3.1. EXPERIENCIA INTERNACIONAL

e Comision Europea y las directrices para el calculo de las multas en

libre competencia (Antitrust)

En 1998, la Comision Europea adopté por primera vez directrices para la
cuantificacion de las sanciones con la finalidad de dotar de transparencia a su
politica de imposiciéon de multas*. Luego de 8 afios de practica y en aras de
perfeccionar su metodologia, en el afio 2006, se reviso el contenido de las directrices
y, como resultado se adopt6é una nueva version* para el célculo de las multas a ser
impuestas a las empresas que infrinjan los articulos 81° y 82° del Tratado de Roma

que regula el tratamiento legal de los actos anticompetitivos en Europa'®. Estas

™ Guidelines on the method of setting fines imposed pursuant to Article 15 (2) of Regulation No 17 and Atrticle 65 (5)
of the ECSC Treaty fines.

12 Guidelines on the method of setting fines imposed pursuant to Article 23(2) (a) of Regulation No 1/2003.
13 Los articulos 101° (ex articulo 81°) y 102° (ex articulo 82°) del Tratado de Roma, tratado constitutivo de la

Comunidad Europea, regulan el tratamiento legal de las practicas restrictivas de la libre competencia en el mercado
europeo.
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nuevas directrices, que sustituyen a las adoptadas en 1998, tienen como objetivo su
aplicacion en el procedimiento para el célculo de las multas que se impongan dentro

de casos de libre competencia.

Los tres cambios mas importantes con respecto a las directrices de 1998 son:

0] El establecimiento de una multa base;
(i) El establecimiento de la relacion entre la multa y la duracion de la
infraccion vy;

(iii) El establecimiento de la reincidencia como factor agravante.

De acuerdo con las directrices, la metodologia para la determinacion de las multas es

la siguiente:
e Determinacion de una multa base, resultado de la multiplicacion del valor
de las ventas de bienes o servicios del Ultimo ejercicio social por el

namero de afios de participacion en la infraccion.

Para la determinacion del valor de las ventas se vinculard a una

proporcion no mayor del 30 % de valor de las ventas, tomando en
consideracion la naturaleza de la infraccion, la cuota de mercado
combinada de todas las partes interesadas, la dimensién geografica de la
infraccion, y la aplicacién efectiva o no de las préacticas delictivas, y las

empresas con relacion directa o indirecta con la empresa infractora.

Sobre la determinacién del numero de afios de participacion en la

infraccion, los periodos inferiores a un semestre se contaran como medio

El articulo 101° sefiala que son incompatibles con el mercado comun y quedan prohibidos y declarados nulos de
pleno derecho aquellos acuerdos, decisiones o practicas concertadas que tengan por efecto impedir, restringir o
falsear la competencia. Precisa que en particular quedan prohibidos los acuerdos de: fijacién de precios u
condiciones; limitacién de produccién, mercado, desarrollo técnico o inversiones; reparticion del mercado o
proveedores; discriminacion; y, empaquetamientos. Sin embargo, dicha disposicion no serd aplicable a aquellos
acuerdos, decisiones o practicas que contribuyan a mejorar la produccion, distribucién o a fomentar el progreso
técnico o econémico, siempre que se reserve a los usuarios una participacion equitativa en el beneficio resultante y
no se imponga a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables o se les ofrezca eliminar la
competencia del producto que se trate.

Por su parte, el articulo 102° precisa que sera incompatible con el mercado comun y queda prohibido el abuso de la
posicién de dominio. Se considerara que existe abuso cuando se impongan precios u otras condiciones de
transaccion no equitativas; se limite la produccion, el mercado o el desarrollo técnico; exista discriminacién; vy,
existan empaquetamientos.
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afo; los periodos de mas de seis meses pero de menos de un afio se

contaran como un afio completo.

El establecimiento de Circunstancias agravantes. Persistencia o0

reincidencia en una infraccion idéntica o similar, negativa a cooperar u
obstruccién en la investigacion, funcién de responsable o de instigador de

la infraccion.

El establecimiento de Circunstancias atenuantes. Prueba de que se ha

puesto fin a la infraccidn tras las primeras investigaciones, prueba de que
la infraccion se cometié por negligencia, participacion limitada de la
empresa en la infraccion, cooperacion efectiva mas alla de las

obligaciones juridicas de cooperar.

Establecimiento de un incremento especifico en el monto de la multa para

garantizar un efecto disuasorio.

Andlisis de la (in)capacidad contributiva. Incapacidad contributiva de la

empresa que ponga irremediablemente en peligro la viabilidad econémica
de la empresa en cuestion y que lleven a privar a sus activos de todo su

valor.

Con la adopcion de las directrices del 2006 el mensaje de la Comision Europea es

claro, “no violar las leyes qgue protegen la libre competencia, v en caso de

hacerlo, finalizar la conducta tan pronto como sea posible, v una vez que se

haya finalizado la misma, no volver a repetirla en el futuro”.

Asimismo, cabe destacar que la Comision Europea considera que las multas son una

de las principales herramientas para asegurar que los agentes del mercado no

incurran en conductas anticompetitivas. Con el fin de alcanzar este objetivo, éstas

deben reflejar una intencion disuasiva clara, lo que implica que las multas no solo

deben de sancionar el comportamiento pasado, sino que también deben inducir a los

deméas agentes en el mercado y a ellos mismos a no cometer conductas futuras

anticompetitivas.
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A pesar de que las directrices han sido modificadas en el afio 2006 con el animo de
hacer mas efectivas las sanciones, existen algunas criticas respecto a la politica de
la Comision Europea respecto a la imposicion de sanciones en aquellos casos de
infracciones a las normas de competencia. Este es el caso de los cuestionamientos
hechos por la Camara de Comercio Internacional (International Chamber of
Commerce) en el documento “The fining policy of the European Commission in

competition cases”, donde se sefiala por ejemplo que:

- Las sanciones deben de cumplir mejor con los principios de
proporcionalidad y de igualdad de trato;

- Se debe aplicar una politica de imposicién de multas que fomente el
cumplimiento de las normas de competencia;

- En lugar de aplicar el mero castigo y la disuasion;

es recomendable la implementacion de programas de cumplimiento;

Otras de las criticas esbozadas en el documento de referencia es el método del
célculo de la sancion, el mismo que en muchos casos puede llegar a ser

confiscatorio®®.

e Comision del Mercado de las Telecomunicaciones de Espafia (CMT).

En general, la legislacién espafiola (a través del Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun) establece que
entre los principios generales relativos al ejercicio de la potestad sancionadora y al
procedimiento sancionador, se encuentra el principio de proporcionalidad (que como
ya seflalamos, es reconocido en nuestra legislaciéon a través del principio de
razonabilidad). De acuerdo a este principio el establecimiento de sanciones
pecuniarias debera prever que la comision de las infracciones tipificadas no resulte

mas beneficiosa para el infractor que el cumplimiento de las normas infringidas.

14 EI documento puede ser encontrado en la siguiente direccion:
http://www.iccwbo.org/uploadedFiles/ICC_The%20fining%20policy%20in%20the%20EU%2002-07-09_Final(5).pdf

15 . . . . .
En este sentido se indica, por ejemplo, que el monto de las multas impuestas por la Comision Europea por
conductas anticompetitivas ha crecido en un nivel muy alto que implicaria una falta de correlaciéon entre la
severidad de la multa y la gravedad de la infraccién. En muchos casos, el nivel de la multa pareceria confiscatorio,
lo cual no resulta aceptable. La Camara de Comercio duda si dicho nivel de multas se condice con el principio de
proporcionalidad que persigue que “toda accion de la comunidad no debe ir méas alla de lo necesario para lograr el
cumplimiento de los Tratados de Roma”.

En: The fining policy of the European Commission in competition cases. International Chamber of Commerce.
Documento N° 225/659. 2009. Pag. 5.



http://www.iccwbo.org/uploadedFiles/ICC_The%20fining%20policy%20in%20the%20EU%2002-07-09_Final(5).pdf
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Asimismo, se deberan considerar los siguientes criterios para la graduacion de la
sancion: la existencia de intencionalidad o reiteracién, la naturaleza de los perjuicios
causados Y la reincidencia (en el término de un afio de mas de una infraccion de la

misma naturaleza cuando asi haya sido declarado por resolucion firme).

A continuacién, se enumeran algunos criterios empleados para graduar las
sanciones en materia de telecomunicaciones aplicados por la CMT y el Poder
Judicial espafiol (Audiencias y Tribunal Supremo).

Con respecto al procedimiento sancionador en materia de telecomunicaciones, en
especifico, se ha detallado los criterios de graduacion de las sanciones. Conforme a
ello, la CMT ha establecido que para la graduacion de la sancion se analizara las
circunstancias modificativas y el principio de proporcionalidad. En este sentido,
en el primer parrafo del Fundamento Sexto de la Sentencia de la Audiencia Nacional
de 13 de diciembre de 2004, se sefial6 que, si bien no es necesaria una
pormenorizada y exhaustiva individualizacion de las circunstancias modificativas de
la responsabilidad (sean atenuantes o agravantes), si resulta imprescindible una

minima motivacion y valoracién en su aplicacion por parte de la CMT.

En este sentido, con respecto a la valoracion de las circunstancias modificativas, se

encuentra el analisis de los beneficios obtenidos por el infractor, las infracciones
anteriormente cometidas, su repercusiéon social, los dafios y perjuicios causados por
la infraccion y finalmente la intencionalidad del infractor. La valoracién de algunos de

estos elementos se resume de la siguiente manera:

o Beneficios obtenidos por el infractor; no hay una valoracion uniforme
acerca de si la ausencia de beneficios constituye o0 no una

circunstancia a favor del infractor.

o Comision de infracciones anteriores; si ha sido considerada como una

circunstancia atenuante.

o Repercusion social de la infraccion; actGa tanto como agravante como

atenuante, dependiendo de su grado de intensidad.
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O

Dafos o perjuicios causados por la infraccion; actia como atenuante

si los dafios o perjuicios son de poca importancia.

La Audiencia Nacional ha considerado como factores para evaluar los

dafios el volumen de la facturacion de los servicios afectados por la

infraccioén, el tiempo o periodo de comisién de la infraccién, asi como

el alcance de los perjuicios efectivos causados a los usuarios

(Fundamento Segundo de la Sentencia de la Audiencia Nacional del
17 de setiembre del 2002 - RJICA 2002/1222).

Asimismo, en algunos casos concretos, la Audiencia Nacional ha
corregido algunos criterios empleados por la CMT al considerar -por
ejemplo-, que la intensidad de los perjuicios provocados no justifican la
aplicacion de una agravante. Ello por afectar a un solo operador y no a
una pluralidad o generalidad de ellos, por haberse producido en una
cuantia y tiempo limitados y por haber reintegrado el infractor la suma
de los dafios y perjuicios infringidos. La valoracién de todos estos
factores determina que no se haya colocado al operador perjudicado
directamente por la infraccion en una situacion de “desventaja
competitiva” (Fundamento Sexto de la Sentencia de la Audiencia
Nacional del 13 de diciembre del 2004-JUR 2005/218746).

Por su parte, el Tribunal Supremo ha considerado que la CMT no ha
valorado correctamente como agravante el “perjuicio causado”,
cuando de los hechos probados se deriva que no ha habido un
“incumplimiento generalizado” sino pocos casos de vulneracion de la
legalidad (Fundamento Noveno de la Sentencia del Tribunal Supremo
del 06 de junio de 2007- RJ 2007/3369).

Asimismo, la cuantia de los perjuicios puede ser considerada como
una circunstancia agravante. De esta manera, el Tribunal Supremo ha
considerado, -confirmando el criterio de la CMT-, que el alcance y
efectos de los perjuicios para la imagen de las empresas afectadas,
para la calidad de sus servicios, y en general, para la competencia del
sector de las telecomunicaciones constituye un factor agravante que

debe ser tomado en consideracion (Fundamento Sexto de la
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Sentencia de la Audiencia Nacional del 14 de setiembre del 2005 -
RJCA 2005/1055).

o La intencionalidad del infractor; ha sido considerada como atenuante
para el infractor en aquellos casos en que se ha mostrado una
voluntad dirigida a colaborar con la Administraciéon y cumplir con el
ordenamiento pese a la inicial inobservancia del mismo. Este “plus de
intencionalidad” implica -entre otros factores-, una conducta clara,
voluntaria, persistente y contumaz de incumplimiento, asi como una
intencion especifica de infringir de forma consciente el ordenamiento
juridico, y finalmente la premeditacion del hecho infractor (plan
infractor preconcebido).

De otro lado, sobre la aplicacion de la sancion y el principio de proporcionalidad, la

Audiencia Nacional ha senalado que “El principio de proporcionalidad, inherente al
Estado de Derecho, exige la adecuacion de los medios empleados a los fines
perseguidos y la correspondencia entre la trascendencia y gravedad de la accion
sancionable y la sancion misma. Tal principio (...) impone la debida adecuacién entre
la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion y la sancién aplicable, pautando
como criterios para graduacién de la sancién: la existencia de intencionalidad o
reiteracion, la naturaleza de los perjuicios causados y la reincidencia. En el ambito de
la Ley General de Telecomunicaciones, el articulo 82.3 recoge tal principio,
remitiéndose para la graduacion de la cuantia de la sancion a (...): a)la gravedad de
las infracciones cometidas anteriormente por el sujeto que se sanciona; b) la
repercusion social de las infracciones; c) el dafio causado; d)el beneficio que haya
reportado al infractor el hecho objeto de la infraccion; y, ademas se tendra en cuenta
la situaciéon econémica del infractor.” (Fundamento Sexto de la Sentencia de la
Audiencia Nacional del 16 de diciembre del 2003 — JUR 2004/132052).

Asimismo, el Tribunal Supremo ha sefialado que el principio de proporcionalidad
constituye uno de los limites de la potestad sancionadora de la Administracion,
pudiendo ser revisada judicialmente, si bien corresponde al operador sancionado
alegar y acreditar oportunamente la necesidad de la reduccion de la sancion.
Asimismo, se mencionan elementos basicos a tener en cuenta por la Administracion
sancionadora al aplicar el principio de proporcionalidad: el ilicito realizado (su

naturaleza, gravedad y efectos), el bien juridico protegido (trascendencia o la




S OSIPTEL INFORME Pagina 21 de 54

importancia del mismo), la actitud o conducta desplegada por el infractor (posterior
voluntad de cumplir y cooperar) y la concurrencia de circunstancias modificativas
(agravantes o atenuantes) ( Fundamento Undécimo de la Sentencia de la Audiencia
Nacional de 17 de junio de 2005 — RJCA 2005/1055).

e US Federal Trade Commission — Department of Justice

A modo de ejemplo sobre la cuantificacibn de multas por actos anticompetitivos, se
recogen las sanciones impuestas a los céarteles en Estados Unidos de Norteamérica.

En los Estados Unidos los “cartels” son sancionados con multas a personas
individuales y corporaciones, y carcel para los individuos*. El actual nivel de las
sanciones es definida por el “Antitrust Criminal Penalty Enhacement And Reform Act

of 2004*"”, Esta norma incrementé la multa maxima para los individuos de 350.000 a

¥ Enel Perd, el articulo 19° del Decreto Legislativo 701, norma en materia de libre competencia vigente hasta el afio
2008, sefalaba que si la Comision de Libre Competencia del INDECOPI estimaba que se habia infringido el
articulo 232° del Cédigo Penal pondria tal hecho en conocimiento del Ministerio Publico, entidad titular del ejercicio
de la accién penal. En el articulo 232° del Codigo Penal se tipificaba el delito de abuso de poder econémico en los
siguientes términos:

“El que, infringiendo la ley de la materia, abusa de su posicion monopdlica u oligopdlica en el mercado, o
el que participa en précticas y acuerdos restrictivos en la actividad productiva, mercantil o de servicios,
con el objeto de impedir, restringir o distorsionar la libre competencia sera reprimido con pena privativa
de libertad no menor de dos ni mayor de seis afios, con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco
dias-multa e inhabilitacién conforme al articulo 36°, incisos 2y 4.”

Adicionalmente, en el Cddigo Penal se encontraban tipificados otros dos delitos relacionados con materias
reguladas por las normas de libre competencia. El primero de ellos era el delito de acaparamiento, tipificado en el
articulo 233° del Cédigo Penal como sigue:

“El que acapara o de cualquier manera sustrae del comercio, bienes de consumo o produccion, con el fin
de alterar los precios, provocar escasez u obtener lucro indebido en perjuicio de la colectividad, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cuatro afios y con noventa a ciento
ochenta dias-multa.

Si se trata de bienes de primera necesidad, la pena sera privativa de libertad no menor de tres ni mayor
de cinco afios y de ciento ochenta a trescientos sesenay cinco dias-multa.”

El segundo delito econémico estaba tipificado en el articulo 241°, numeral 3 del referido codigo. Se trataba del
delito de fraude en remates, licitaciones y concursos publicos cuya redaccion era la siguiente:

“Seran reprimidos con pena privativa de libertad no mayor de tres afios o con ciento ochenta a
trescientos sesenticinco dias-multa quienes practiquen las siguientes acciones:
3. Conciertan entre si con el objeto de alterar el precio. ”

Sin embargo, con la entrada en vigencia del Decreto Legislativo 1034, Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas, tanto el Decreto Legislativo 701, como los tres articulos del Coédigo Penal descritos
precedentemente, han quedado derogados de forma expresa por la segunda disposicion complementaria y
derogatoria. Es decir, la nueva norma ha optado por la despenalizacién de las infracciones en materia de libre
competencia en el Peru.

" Title li--Antitrust Criminal Penalty Enhancement And Reform Act Of 2004

Sec. 215. Increased Penalties For Antitrust Violations.

(a) RESTRAINT OF TRADE AMONG THE STATES- Section 1 of the Sherman Act (15 U.S.C. 1) is amended by
(1) Striking ‘$10,000,000’ and inserting ‘$100,000,000’;
(2) Striking ‘$350,000’ and inserting ‘$1,000,000’; and



http://www.law.cornell.edu/usc-cgi/newurl?type=titlesect&title=15&section=1
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1 millébn de ddélares, mientras que se establecié el tiempo maximo en prisién de 3 a
10 afios, y el monto maximo de multas contra personas juridicas de 10 a 100
millones de ddlares americanos o- como se establecié en el pasado- el doble del

monto de la ganancia del infractor o el doble de la pérdida econémica de la victima.

Por su parte, los “United States Sentencing Guidelines (USSG)” constituyen el marco
para la aplicacion de las sanciones criminales por las violaciones a las normas sobre
libre y leal competencia. Segun las Directrices, cualquier organizacion es pasible de
ser responsable mediante una sentencia, multas, etc., por delitos federales
relacionados con la defensa de la competencia, soborno, fraude, lavado de dinero,
actividades delictivas, la extorsion y malversacion de fondos, conspiracion, entre
otros.

En el preambulo de las Directrices se sefiala que para todos los efectos la
organizacion opera sélo a través de sus agentes, por lo general sus directivos, y es,
por tanto, responsable de los delitos cometidos por ellos. Naturalmente, los gerentes
son personalmente responsables por su propio comportamiento. La innovacién de las
Directrices radica en el hecho de que las sentencias y penalidades impuestas a la
organizacion y sus agentes estéan disefiados para alcanzar los siguientes objetivos:

(a) un castigo justo, (b) el suficiente efecto disuasorio, v (c) fomentar el desarrollo de

mecanismos internos para prevenir, identificar e informar sobre la conducta criminal

de las organizaciones (por ejemplo, a través de un enfoque “carrot and stick'®”).

Para lograr los objetivos antes sefalados, las Directrices prevén las siguientes

medidas:

(3) Striking ‘three’ and inserting “10’.

(b) MONOPOLIZING TRADE- Section 2 of the Sherman Act (15 U.S.C. 2) is amended by--
(1) Striking ‘$10,000,000’ and inserting ‘$100,000,000;
(2) Striking ‘$350,000’ and inserting ‘$1,000,000’; and
(3) Striking ‘three’ and inserting “10’.

(c) OTHER RESTRAINTS OF TRADE- Section 3 of the Sherman Act (15 U.S.C. 3) is amended by--
(1) Striking ‘$10,000,000’ and inserting ‘$100,000,000’;
(2) Striking ‘$350,000’ and inserting ‘$1,000,000’; and
(3) Striking ‘three’ and inserting 10’

18Expresi(’)n inglesa figurativa para entender estructuras de incentivos positivos y negativos. Ha sido traducida en el
ambito local como la “zanahoria y el garrote”. Un ejemplo interesante de la aplicaciéon de este enfoque ha sido el
recogido por FALLA en ¢Zanahoria o Garrote: de qué depende? Los estilos del enforcement en la regulacién. En:
Sobre la Ley del Procedimiento Administrativo General, UPC, 2009.



http://www.law.cornell.edu/usc-cgi/newurl?type=titlesect&title=15&section=2
http://www.law.cornell.edu/usc-cgi/newurl?type=titlesect&title=15&section=3
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(1) La sancion debe estar orientada a reparar el dafio causado, por lo que la multa
debe basarse en la gravedad de la infraccion y el grado de culpabilidad del
infractor. Ademas, se establecen periodos de prueba para asegurar que la
sancién haya sido aplicada eficientemente y que la organizacién ha tomado las

medidas necesarias para reducir la probabilidad de que la infraccién se repita.

(2) Las Directrices incluyen cronograma de penas privativas de libertad para los
agentes de la organizacion involucrados en la comision de la infraccién y un
rango de multas para la organizacion y sus agentes. Asimismo, todas las
sentencias estan sujetas a un periodo de prueba para asegurarse de que las
medidas correctivas han sido adoptadas, caso contrario, decidir continuar con
las investigaciones. De otro lado, el nivel de la multa es susceptible de ser
aumentado considerablemente, dependiendo del comportamiento pasado del

delincuente (incentivos negativos).

(3) Una organizaciéon que demuestre que ha desarrollado un programa eficaz de
prevencién de delitos e infracciones y ha comenzado a implementar el mismo
antes de que el delito o infraccibn sea cometida tiene derecho a que se le

reduzca el monto de la multa inclusive en un 95% (incentivos positivos).

En resumen, las Directrices proporcionan a los jueces federales estadounidenses
una justa y coherente gama de penas a consultar antes de emitir una sentencia.
Asimismo, se debe de destacar que las directrices tienen en cuenta tanto la gravedad
de la conducta delictiva asi como el registro de antecedentes penales del acusado.
Conforme a ello, sobre la base de la gravedad de la ofensa, se escogera entre los 43
niveles de sancion. Asimismo, la conducta pasada del infractor sera evaluada
tomando en consideracion si ésta es reciente o no y ademas cual fue su duracion.
Por lo tanto, en el nivel en que el nivel de gravedad de la infraccién y el record
histérico de infracciones del agente infractor se intercepten en la tabla de graduacion,

la comision determinaré el monto de la multa.

Por lo tanto, el calculo concreto se inicia con la determinacion de una multa base. La
multa base es la mayor, entre la ganancia monetaria (Gm) del infractor o la pérdida
economica de causada. La multa base es luego multiplicada por un factor minimo o

maximo, dentro de un rango de 0.75 a 4. El multiplicador (a) depende de la
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culpabilidad del infractor, determinado a través de un puntaje (f(c)) que varia de 0 a
10. El puntaje que refleja la culpabilidad es determinado afiadiendo o sustrayendo un

valor ¢ que indica las mejoras o reducciones sobre un puntaje basico de 5 puntos.

M =axMb
Donde:
a=(0.75,..4)=f()=5+¢c
—-5<c<5

Mb = max(Gm, |Pec|)
tm >0y Pec<O0

Cabe resaltar que las directrices son revisadas y modificadas con regularidad, por lo
gue en el afilo 2010 ya se publicé una propuesta sobre algunos cambios al capitulo 8,
relativo a las sanciones a imponer a organizaciones®. Asimismo, segin algunos
autores, desde la entrada en vigencia de los lineamientos, el comportamiento de
algunas corporaciones ha variado, llegando incluso a elevar sus estandares de ética

corporativa®.

o Office of Fair Trading (Reino Unido)*

En el afio 2006 se emitidé el documento “Regulatory Justice: Making Sanctions
Effective”?, también llamado “Informe Macrory”, cuya elaboracién fue encargada por
el gobierno britAnico a Richard Macrory con el objetivo de asegurar de que la
reglamentacién sobre sanciones sea coherente y apropiado, con un enfoque
regulatorio basado en riesgos (en atencion a la recomendacién numero ocho del
Hampton Review®). En este sentido, se sefial6 que el calculo de la multa se debe

desarrollar siguiendo los siguientes cinco pasos:

Y para mayor informacion se recomienda revisar:
http://www.ussc.qov/2010guid/20100121 Reader_Friendly Proposed Amendments.pdf

By respecto, algunos autores sefialan que desde la promulgacion de la ley, cientos de corporaciones han sido
procesadas bajo las Directivas, a algunas se impuso multas y penalidades en decenas y cientos de millones de
dolares. La evidencia empirica sugiere que la implantacion de este tipo de programas ha incrementado el nivel de
cumplimiento legal y ético de las corporaciones. (Izraeli, 1995)

2 http://www.oft.gov.uk/

22 Este documento se puede obtener en: http://www.berr.gov.uk/files/file44593.pdf

23 . . . . . . .
El Hampton Review propone que la pena debe basarse en el riesgo de reincidencia, y el impacto de la infraccion,
dentro de una escala de sanciones que son rapidas y faciles de aplicar para la mayoria de las infracciones. Para
mayor informacion consultar:



http://www.ussc.gov/2010guid/20100121_Reader_Friendly_Proposed_Amendments.pdf
http://www.oft.gov.uk/
http://www.berr.gov.uk/files/file44593.pdf
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1. Punto de partida o “Starting point”, el mismo que considera:
a) Seriedad de la infraccion
b) Volumen de ventas total

2. Duracion de la practica

3. Ajuste de otros factores

4. Ajuste de factores que agravan o minimizan la multa

e Factores agravantes (Duracion y continuacion de la infraccion

durante la investigacion / Reincidencia de la empresa infractora o
de las empresas infractoras en el mismo grupo/ Intencionalidad o
negligencia en la comision de la infraccion).

e Factores gue minimizan (Genuino desconocimiento de que la

conducta ilicita constituia una infraccién, adopcién de medidas con
la finalidad de cumplir con la normativa sobre competencia
contenida en el Tratado de Roma, finalizacion de la conducta ilicita
tan pronto como se inicie la investigacibn de la agencia de

competencia, cooperacion efectiva con el procedimiento).

5. Ajuste al maximo de la multa, que no puede exceder del 10 % del volumen de

ventas mundial.

De otro lado, entre las conclusiones presentadas en el Informe Macrory se indica que
las multas y sanciones deben darse con flexibilidad y proporcionalidad, por lo que se
requiere una amplia gama de opciones de sancién, que facilite a los reguladores
responder a las necesidades de cada caso en particular y a la naturaleza de las

infracciones.

3.2. EXPERIENCIA NACIONAL

3.2.1. ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN ENERGIA Y MINERIA -
OSINERGMIN

El Organismo Supervisor de la Inversibn Privada en Energia y Mineria

(OSINERGMIN) ha venido aplicando un sistema de multas aprobado mediante

http://www.berr.qgov.uk/files/file22988.pdf



http://www.berr.gov.uk/files/file22988.pdf
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Resolucion N 028-2003-0OS/CD, posteriormente modificada por la Resolucion N° 358-
2008-0S/CD, la misma que establece las sanciones pecuniarias y no pecuniarias
para las infracciones contra la regulacion de las actividades bajo su competencia.
Esta norma contiene 4 cuerpos diferenciados: el primero referido a las Tipificaciones
Generales sobre infracciones que trascienden a una determinada area; el segundo
referido a Hidrocarburos; el tercero referido al Area de Electricidad y el cuarto relativo

a los Concesionarios en lo que concierne al procedimiento de Reclamos.

De otro lado, con la finalidad de desarrollar criterios que aporten transparencia a sus
procedimientos, el OSINERGMIN ha venido emitiendo una serie de Resoluciones por
las cuales establece criterios para la graduacion de las multas de acuerdo a la
naturaleza de cada infraccion®. De esta manera, es posible identificar factores
comunes en el establecimiento del monto de las multas. Algunos de ellos son:

Improcedencia de la aplicacién de sanciones cuando exista duda razonable

o dualidad de criterios.

e Condonacién de monto de las sanciones por subsanacion espontanea de la
infraccion.

e El dafio generado como consecuencia de la infraccion.

e Lareiteracion en la realizacion de la conducta prohibida.

e Las circunstancias de la comision de la infraccion.

e Aplicacion de la sancion mas grave.

e Elvalor de la UIT al momento de cometida la infraccion.

¢ Internamiento temporal y cierre temporal: sefialando plazo maximo.

¢ Incentivos o atenuantes (subsanacién antes de la notificacién, subsanacion

después de la notificacion pero antes de la presentacion de los descargos,

subsanacion antes de la resolucion)

% por ejemplo se tienen las siguientes resoluciones:

e RG-0893-2008-0S/GG, que aprueba criterios especificos que se tomaran en cuenta para la aplicaciéon de la
Escala de Multas y Sanciones por Infracciones Generales correspondientes a la Actividad Minera, aprobadas
mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 185-2008-OS/CD.

e R.GG N.032-2005- OS/GG y sus modificatorias, que aprueban criterios especificos que la Gerencia General
tomara en cuenta para la aplicacion de los numerales 3.3.1, 3.9.2 y 3.5.3 de la Tipificacion y Escala de Multas y
Sanciones de Hidrocarburos contenida en la Tipificacién de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de
OSINERG aprobada por Resolucién de Consejo Directivo N° 028-2003-OS/CD.

e R.GG N.073-2004- OS/GG y sus modificatorias, que aprueban los criterios especificos que la Gerencia General
tomara en cuenta para la aplicacion de los numerales 1.12, 1.1.5 y 2.9 de la Tipificacién y Escala de Multas y
Sanciones de Hidrocarburos contenida en la Tipificacion de Infracciones y Escala de Multas y Sanciones de
OSINERG aprobada por Resolucién de Consejo Directivo N° 028-2003-OS/CD.

e R.GGN.1076-2004-OS/GG, que aprueba criterios especificos a tomar en cuenta en la aplicacion de criterios
especificos a tomar en cuenta en la aplicacién de las multas por incumplimiento del Sistema de Control de
Ordenes de Pedido aprobado por Resolucién de Consejo Directivo OSINERG N° 048-2003-OS/CD.
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Asimismo, es conveniente resaltar que mediante sesién plena del 20 de enero de
2009 la Junta de Apelaciones de Reclamos de Usuarios del OSINERGMIN (JARU),

aprobd los criterios para graduacién de multas a ser aplicadas en los procedimientos

sancionadores por el incumplimiento de las normas que regulan los procedimientos

de reclamos de usuarios de energia y gas natural y, de lo resuelto por la JARU.

Estos criterios enfatizan la importancia del principio de razonabilidad en la

graduacién de las multas, sobre todo considerando la reciente modificacion a la

LPAG. En este sentido, se sostiene por ejemplo que:

Para la determinacién de la gravedad del dafio en todos los casos se iniciara

el calculo con una multa base que se justifica por si sola en la afectacion del
bien juridico protegido (en este caso, la vulneracion a los procedimientos
administrativos). Asimismo, se establece una multa _minima para cada
infraccion, la cual sera equivalente a la multa base a partir de la cual se
iniciara la graduacién de la multa a imponer (esta multa base pretende

reforzar la capacidad disuasoria de la sancion).

Para la determinacién del perjuicio econdmico causado se establece que a

la multa base por la gravedad del dafio al bien juridico protegido, se sumara el
equivalente en UIT del perjuicio econémico causado que sera determinado
estimando el costo, desde el punto de vista contable, que se evita el infractor
en desmedro del afectado.

Asimismo, si adicionalmente al perjuicio econémico causado se evidencia un
beneficio ilicito, ello sera materia de evaluacion posterior, conforme al orden

de prelacion dispuesto por la Ley del Procedimiento Administrativo General.

La repeticion o continuidad en la comision de la infraccion sera

determinada de acuerdo a lo establecido en el Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador de OSINERGMIN?, el cual considera que un
infractor es reincidente cuando vuelve a incumplir la misma obligaciéon dentro
de los 2 afios siguientes de haber quedado firme la resolucién que impuso la

sancién anterior.

= Aprobado por Resolucién de Consejo Directivo N° 640-2007-OS/CD.
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Dentro de este contexto, es importante sefialar que el OSINERGMIN
considera que si se verifica que el infractor no es reincidente, ello no

constituye una circunstancia atenuante, dado que la conducta que motivé la

infraccion no debid ser cometida en primer lugar. De otro lado, si infraccion es
cometida mas de una vez por el mismo agente corresponde un nivel una
reprobacion mucho mayor al que le corresponderia si se evalGa la conducta
de manera aislada, por lo tanto, ello si constituirA una circunstancia
agravante. Por lo tanto, de considerarse la reincidencia como agravante se
sumara al calculo hasta entonces obtenido (multa base més perjuicio

causado) un porcentaje equivalente al 15% de éstos.

Respecto al criterio relativo a las circunstancias _de la comisidon _de la

infraccién, se tomara en cuenta si la normativa o disposiciéon incumplida se
encontraba claramente definida; o si, adicionalmente, existian lineamientos o
precedentes sobre el particular (cabe resaltar que en el caso de la aplicacion
de las normas de libre competencia y competencia desleal en el ambito de los
servicios publicos de telecomunicaciones existen lineamientos emitidos por el

OSIPTEL que desarrollan lo establecido en el marco normativo).

Asimismo, dentro de las circunstancias atenuantes cabe mencionar que el
articulo 236°-A * de la Ley del Procedimiento Administrativo General,
establece las circunstancias atenuantes de la responsabilidad por la comision

de la infracciéon administrativa, entre las que se encuentran:

- La subsanacion voluntaria por parte del posible sancionado del acto u
omision imputado como constitutivo de infraccibn administrativa con

anterioridad a la notificacion de la imputacion de cargos (circunstancia

atenuante) y;

- El error inducido por la administracion por un acto o disposicion

administrativa, confusa o ilegal.

El OSINERGMIN ha establecido que estas se tomardn en cuenta desde la
configuracion de la conducta antijuridica hasta antes de la imputacién de

cargos.

% Incorporado por Decreto Legislativo N° 1029, publicado el 24 junio 2008.
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Finalmente, si las circunstancias fueron favorables y pese a ello el agente
incurrié en la infraccién, se considerard como agravante, adicionandose al
calculo el 15% de la sumatoria de la multa base y el perjuicio econémico

causado.

De otro lado, un criterio importante es el calculo beneficio ilegalmente

obtenido, el mismo que no debe superar a la sancidon administrativa, pues de
lo contrario generaria incentivos inadecuados a cometer o reincidir en la

comision de la infraccion.

Finalmente, para la apreciacion de la existencia o no de intencionalidad en

la conducta del infractor_se debe indicar que la infraccion serd determinada

en forma objetiva (ello de acuerdo al Reglamento del Procedimiento
Administrativo Sancionador de OSINERGMIN). En este sentido, no se
requiere acreditar culpabilidad como elemento constitutivo de la infraccion
pero corresponde considerarlo como factor de graduacién de la sancién
administrativa.

Conforme a ello, cuando se ponga de manifiesto la voluntad del agente en
cometer la infracciébn se sumara al calculo un porcentaje equivalente al 15%
de la sumatoria de la multa base y el perjuicio econémico causado. Asimismo,
cuando el comportamiento de la concesionaria, pese a haber incurrido en la
infraccién, ponga en evidencia que no tuvo por finalidad incumplir la normativa
o el mandato de esta Junta, segun sea el caso, se restara al calculo un
porcentaje equivalente al 10% de la sumatoria de la multa base y el perjuicio

econémico causado.

Por lo tanto, de acuerdo a los criterios para graduacién de multas a ser aplicadas en

los procedimientos sancionadores por el incumplimiento de las normas que regulan

los procedimientos de reclamos de usuarios de energia y gas natural y, de lo resuelto

por la JARU, y en aplicacién en orden de prelacion de los criterios establecidos en el

articulo 230° de la LPAG, la multa se determinara de la siguiente forma:



S OSIPTEL INFORME Pagina 30 de 54

Multa = (Mb+ Pe)+ R+ C+Bi+1

Donde:

Mb >0

Pe >0

R= { 0 si es la primera vez que se comete la infraccion
15%(Mb + Pe) si se ha cometido antes la infracciones

C= {—10%(Mb + Pe) Si:Circunstancias adversas
~ 1 15%(Mb + Pe) Si: circunstancia favorables

Bi = { 15%(Mb + Pe) Si hay voluntad
~ |=10%(Mb + Pe) Sino hay voluntad

Una vez calculada la multa, se contrastara que no resulte menor al monto minimo ni
mayor al tope establecido en la Escala de Multas del OSINERGMIN, en cuyo caso

seran éstos los que se apliguen.

3.2.2. ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION EN INFRAESTRUCTURA
DE TRANSPORTE DE USO PUBLICO - OSITRAN

Mediante la Resolucién N° 023-2003-CD-OSITRAN se aprobd el Reglamento de
Infracciones y Sanciones del OSITRAN, siendo modificado posteriormente por la
Resolucion de Consejo Directivo N° 077-2005-CD-OSITRAN.

Sin embargo, tomando en consideracion la particular naturaleza del proceso de
concesion de infraestructura de transporte de uso publico, es comun la incorporacién
particular de un régimen de infracciones y sanciones en cada Contrato de Concesion.
En este sentido, el Reglamento parte de la premisa que cada Contrato deberia
contener su propio régimen de infracciones y sanciones, de modo que quede
establecido con el mayor grado de precision la conducta infractora y la consecuencia
gue corresponde en caso, respetando de mejor manera el principio de razonabilidad

a que se refiere el numeral 3) del Articulo 230° de la LPAG.

De esta manera, cuando el régimen de infracciones y sanciones no se encuentre
establecido en el Contrato de Concesion, o cuando el mismo no regule todos los

aspectos comprendidos en el Reglamento de Infracciones y Sanciones propuesto,
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éste Ultimo sera de aplicacion supletoria, y en cuanto al procedimiento administrativo

sancionador éste resulta siempre aplicable.

Con respecto a la aplicacién del principio de razonabilidad, el Capitulo | del
reglamento, establece la escala de sanciones aplicable a las Entidades Prestadoras,
gue tiene en consideracion los ingresos anuales de las mismas. Ademas se ha
establecido un tope al monto de las sanciones equivalente al 3% de los ingresos

operativos anuales.

El reglamento no establece criterios de graduacion de las sanciones y multas, a
diferencia del OSIPTEL y el OSINERMIN, por lo que son de aplicacion supletoria los
establecidos en la LPAG. Sin embargo, si se considera la posibilidad de reducir las
sanciones y establecer un compromiso de cese (Articulo 64° y 65° del Reglamento).

3.2.3. INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA
PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL-INDECOPI

El INDECOPI ha venido aplicando los criterios contenidos en el Decreto Legislativo
N° 701, derogado por el Decreto Legislativo N° 1034, y el Decreto Ley N° 26122,
derogado por el Decreto Legislativo N° 1044 en sus resoluciones sancionadoras por
infracciones contra la libre y leal competencia. A continuacion detallamos las

modificaciones efectuadas en ambos cuerpos normativos:

NORMAS SOBRE LIBRE COMPETENCIA

Decreto Legislativo N° 701 Decreto Legislativo N° 1034

Articulo 23°.- (...) Los criterios que la Comision
tendrd en consideracion para determinar la
gravedad de la infraccion y la aplicacion de las
multas correspondientes son los siguientes:

Articulo 44°.- Criterios para determinar la gravedad
de la infraccion y graduar la multa.-

La Comisién tendra en consideracion para
determinar la gravedad de la infraccion y la

a) La modalidad y el alcance de la restriccion de la
competencia.

b) La dimensién del mercado afectado.

c) La cuota de mercado de la empresa
correspondiente.

d) El efecto de la restriccion de la competencia
sobre los competidores efectivos o potenciales,
sobre otras partes en el proceso econdémico y
sobre los consumidores y usuarios.

e) La duracién de la restriccién de la competencia.
f) La reiteracion en la realizacion de las conductas
prohibidas.

En caso de reincidencia, la Comisién podra

aplicacién de las multas correspondientes, entre
otros, los siguientes criterios:

(a) El beneficio ilicito esperado por la realizacion
de la infraccion;

(b) La probabilidad de deteccion de la infraccion:
(c) La modalidad y el alcance de la restriccién de
la competencia;

(d) La dimensién del mercado afectado;

(e) La cuota de mercado del infractor;

(f) El efecto de la restriccion de la competencia
sobre los competidores efectivos o potenciales,
sobre otras partes en el proceso econémico y
sobre los consumidores;

() La duracién de la restriccion de la
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duplicar las multas impuestas incrementandolas
sucesiva e ilimitadamente (...).

competencia;
(h) La reincidencia de las conductas prohibidas; o,
(i) La actuacion procesal de la parte.

NORMAS SOBRE COMPETENCIA DESLEAL

Decreto Ley 26122

Decreto Legislativo N° 1044

Articulo 24°.- El incumplimiento de las normas
establecidas por esta Ley darda lugar a la
aplicacion de una sancién de amonestacion o de
multa, sin perjuicio de las medidas que se dicten
para la cesacion de los actos de competencia
desleal o para evitar que éstos se produzcan.

Las multas que la Comisién de Represion de la
Competencia Desleal podra establecer por
infracciones a la presente Ley seran de hasta cien
(100) UIT. La imposicion y graduacion de las
multas sera determinada por la Comisién de
Represion de la Competencia Desleal, teniendo en
consideracion la gravedad de la falta, la conducta
del infractor a lo largo del procedimiento, los
efectos que se pudiese ocasionar en el mercado y
otros criterios que, dependiendo de cada caso
particular, considere adecuado adoptar la
Comisién. La reincidencia se considerara
circunstancia agravante, por lo que la sancion
aplicable no deberd ser menor que la sancion
precedente.

Articulo 53°.- Criterios para determinar la gravedad
de la infraccién y graduar la sancién.-

La Comision podra tener en consideracién para
determinar la gravedad de la infraccion y la
aplicacion de las multas correspondientes, entre
otros, los siguientes criterios:

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

b) La probabilidad de deteccién de la infraccion;

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

d) La dimensién 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 o usuarios;
g) La duracion en el tiempo del acto de
competencia desleal; y,

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

Cabe sefialar que dada la reciente modificacion de la normativa sobre libre y leal
competencia, un gran porcentaje de los casos que a continuacion se citan han sido
tramitados bajo la normativa derogada. En este sentido, en varias resoluciones se
han identificado y desarrollado criterios para cuantificar y graduar la multa. Por
ejemplo, se ha sefalado que:

o Con respecto a las multas por infracciones relativas a la Competencia
Desleal (Articulo 53° del D. Legislativo N° 1044)

Entre los principales aspectos sobre cuantificacion de sanciones que han sido
INDECOPI

mencionar los siguientes:

analizados por el en materia de competencia desleal, podemos

a) Beneficio ilicito resultante de la comisién de lainfraccion

En la Resolucion 1504-2009/SC1-INDECOPI dentro del procedimiento iniciado

contra Los Portales S.A. por la supuesta comision de actos de competencia
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b)

desleal, la Sala define el beneficio ilicito como el ingreso que logra el infractor,

el mismo que no hubiera sido posible de obtener en caso de que no se haya

cometido la infracciobn. Ademds, establece que el _margen del beneficio_es

directamente proporcional al nivel de engafio producido al consumidor.

Por otro lado, la Sala en su Resolucion N° 0825-2008/TDC-INDECOPI dentro del
procedimiento iniciado por América Mévil Pera S.A.C. contra Telefénica Méviles
S.A. por infraccion del principio de veracidad, sefiala que la mejor manera de
determinar el beneficio ilicito resultante de la comision de una infraccion es el

“total de los ingresos derivados de la venta de un producto que haya sido

objeto de una promocién o gque aparezca en la imagen publicitaria de la

misma (...).”

La probabilidad de deteccién de la infraccidon

En la Resoluciéon 1504-2009/SC1-INDECOPI antes mencionada, la Sala
establece que, en_caso_exista una baja probabilidad de deteccidon _de la

infraccion cometida, el infractor, luego de su analisis, a pesar de que el

beneficio (ilicito) esperado no excedera el monto de la multa, optard por

infringir las normas, por el mismo hecho de que existen pocas

probabilidades de deteccién de la comisién de la infraccién. Por ello, la Sala

considera imponer una multa elevada a los infractores cuyos actos sean de

dificil deteccidn, de tal manera que se emite un mensaje disuasorio a los

potenciales infractores.

En ese mismo sentido, en la Resolucion N° 0825-2008/TDC-INDECOPI, la Sala

establece que en_un _escenario_en el gue las probabilidades de deteccién

son bajas, el infractor opta por cometer infracciones a las normas, a pesar

de que el beneficio no sea mayor a la sancion correspondiente. Ello, en

virtud a que las pocas infracciones detectadas, permitirdn al administrado
obtener beneficios ilicitos a través de infracciones no detectadas, con los cuales
el mismo administrado podria asumir las sanciones de aquellas conductas
infractoras que si sean detectadas. Adicionalmente, la Sala concluye que en_la

medida en que la conducta infractora tenga una gran exposiciéon en el

mercado, la probabilidad de deteccidon sera mayor.
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c)

La modalidad y el alcance del acto de competencia desleal

La Sala considera, en la Resolucion 1504-2009/SC1-INDECOPI, que, en

algunos supuestos, no_es un requisito indispensable que se genere un dafo

efectivo, sino que basta con la potencial afectacion a un determinado bien
juridico tutelado por el ordenamiento juridico, lo cual justifica que se sancione la
conducta del infractor.

De otro lado, en la Resolucion N° 0347-2006/TDC-INDECOPI dentro del
procedimiento Telefénica del Peri S.A.A. contra Mactel Electrénica E.I.R.L., a
efectos de graduar la sancion impuesta por la Comision, la Sala ha determinado
como criterios que atentan la misma, el hecho de que se haya probado un
potencial dafio y no real ni actual, y que dicho impacto potencial se ha visto
limitado por el medio utilizado y el tiempo de la difusion del anuncio infractor.

o Con respecto a las multas por infracciones relativas a la Libre
Competencia (Articulo 44° del D. Legislativo. N° 1034)

Entre los principales aspectos sobre cuantificacibn de sanciones que han sido

analizados por el INDECOPI en materia de libre competencia, podemos mencionar

los siguientes:

a)

b)

El beneficio ilicito esperado por la realizacion de la infraccion

En el andlisis de la Resolucion N°¢ 1122-2007/TDC-INDECOPI en el
procedimiento iniciado por el OSITRAN contra Ferrocarril Transandino S.A. , la

Sala identifica el beneficio ilicito esperado como la diferencia de los precios

que cobrdé el operador, mientras realizaba la infraccion (sin enfrentar

competencia), y el precio que hubieralogrado en un entorno competitivo.

La probabilidad de deteccion de la infraccién

Respecto a la probabilidad de deteccién de la infraccion, en la Resolucion N°
1122-2007/TDC-INDECORPI, la Sala establece que una multa calculada sobre

la base del beneficio esperado del infractor multiplicado por |a probabilidad
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d)

f)

de deteccidn, permite desincentivar efectivamente las conductas ilicitas

que restrinjan lalibre competencia.

La modalidad y el alcance de la restriccién de la competencia

En el caso de una practica consistente en una negativa injustificada de trato
(Resolucion N° 1122-2007/TDC-INDECOPI), la Sala determina que una empresa
resguarda la posicion de dominio de otra que pertenece a su mismo grupo
economico, privando a la sociedad de los beneficios que se hubieran producido
por la libre interaccion de los operadores reales y potenciales.

La dimension del mercado afectado

La Sala, en su Resolucion N° 1122-2007/TDC-INDECOPI, considera que son
factores atenuantes de la infraccion el hecho de que la actividad que se realiza

se dé en un mercado nuevo y que las acciones adoptadas por el grupo

denunciado tengan como fin promocionar su oferta.

La cuota de mercado del infractor

La Sala ha determinado que, en la denuncia que da origen a la Resolucién N°
1122-2007/TDC-INDECOPI, existe una posicion de dominio que goza una de las
empresas del grupo econdémico, la misma que es resguardada mediante la

negativa injustificada de trato de la otra empresa del mismo grupo econémico.

Por otro lado, en la Resolucién N° 276-97-TDC, “(...) la Sala considera que para
graduar las sanciones debe tomarse en cuenta la participacion de cada una de
las infractoras en la formacioén, ejecucion y cumplimiento de los acuerdos objeto
de sancién, asi como su participacion en el mercado considerando sus

volumenes de ventas. (...)"

El efecto de la restriccion de la competencia sobre los competidores
efectivos o potenciales, sobre otras partes en el proceso econdémico y

sobre los consumidores
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El efecto de la restriccion, destacado en la Resolucion N° 1122-2007/TDC-

INDECOPI, en términos econdmicos, es la disminucion de la oferta de bienes o

servicios (escasez), lo que supone un aumento en el precio del producto. Este

resultado reduce el excedente del consumidor y genera pérdidas de eficiencia

social, afectando el interés econémico general.

En la Resolucién N° 276-97-TDC, la sala analiza como efecto producido por la

restriccion la importancia del producto en la canasta basica de consumo, “(...) el

dafio causado a los competidores tanto potenciales como efectivos y la duracién

de las practicas restrictivas, constituyen circunstancias agravantes que deben

ser merituadas al momento de graduar la sancion (...)".

3.2.4.

INSTANCIAS DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Criterios para la cuantificacion de infracciones desarrollados por las instancias

de solucién de controversias

A fin de lograr mayor claridad expositiva, seguidamente se presentan cuadros

comparativos sobre los criterios empleados por las instancias de solucién de

controversias del OSIPTEL, en comparacion con los criterios empleados por el

INDECOPI para la cuantificacion de multas y sanciones por infracciones a las

normas de libre competencia y competencia desleal.

Cuadro 1: Criterios para cuantificar sanciones:

deteccién y Modalidad y Alcance

Beneficio llicito, Probabilidad de

Caso

Tipo de
Infraccién y
Multa impuesta

Beneficio llicito

Probabilidad de
deteccion

Modalidad y alcance del
acto

LIBRE COMPETENCIA
INDECOPI

Ferrocarril Santuario Inca
Machu Picchu S.AC,
Comisién de Libre
Competencia.,, OSITRAN
vs. Ferrocarril Transandino
S.A.

Resolucion N°
2007/TDC-INDECOPI

1122-

Se impone a
Ferrocarril

Transandino S.A.
una multa
ascendente a
165,9 UIT por
actos de abuso
de posicion de
dominio.

“(...) La sala
concuerda con el
analisis efectuado en
el primer y en el
segundo informe de la
Secretaria Técnica
(...) al momento de
calcular el beneficio
esperado por el agente
infractor (...) sobre la
base de la diferencia
de los precios que
tenia  Peruraill en
marzo de 2003 (...)
respecto a los precios
gue hubiera logrado en

“ (...) Si bien una
multa calculada
sobre la base del
beneficio esperado

del infractor
multiplicado por la
probabilidad de
deteccion (la
probabilidad de
deteccion fue

considerada de 100%
debido a las grandes

implicancias
econdmicas del
caso), permite

desincentivar

“(...) Mediante la
negativa  injustificada
de trato, Fetrans

resguarda la posicién
de dominio de Perurail
en el mercado de
transporte de pasajeros y
de carga en el FSO,
privando a la sociedad
de los beneficios que se
hubieran producido por
la libre interaccion de
los operadores
(potenciales y reales)
(...) limitando con ello la
asignacion eficiente de
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un entorno | efectivamente las | los recursos. Una
competitivo. Este | conductas ilicitas | reduccion en el ndmero
diferencial evidencia | que restrinjan la | de competidores produce

los beneficios que

libre competencia,

una disminuciéon de la

Legislativo N° 701.
Asi, si  bien los
perjuicios a los
consumidores

existieron 'y fueron
importantes, durante

una buena parte del
periodo investigado los
perjuicios ocasionados
al consumidor han sido
superiores a la multa
gue podria imponerse.

Durante todo ese
periodo las empresas
avicolas eran
conscientes de que
la multa aplicable era
menor a la prevista
actualmente en la
legislacién. Si bien de
acuerdo a los
principios que regulan
el delito continuado,
corresponde aplicar la
sancion prevista para
el ultimo periodo, no
puede dejar de
reconocerse que
buena parte de las
acciones ejecutivas de
la infraccién se
desarrollaron bajo la
vigencia de una ley
menos gravosa.

Este criterio debe
considerarse a fin de

habria obtenido el | esta Sala también | oferta de bienes o
grupo FETRANS- | recoge el hecho de | servicios y, por ende,
Perurail al poder | que el transporte | un mayor precio
cobrar un nivel | ferroviario en el | producto de la escasez.
determinado de | FSO era un | Este resultado reduce el
precios por los | mercado nuevo Yy | excedente del
servicios de | considera las | consumidor y genera
transporte ferroviario | acciones del grupo | pérdidas de eficiencia
sin enfrentar | Fetrans-Perurail a | social, afectando el
competencia” fin de promocionar | interés econémico
el transporte | general. (...)"
ferroviario en el
FSO, como factores
atenuantes de la
infraccion, 'y por
ende corresponde
reducir la multa en un
75% del valor original
(-..)"
“(...) Si bien los
Asociaciéon Peruana De | Se impone a | perjuicios ocasionados “ (...) los perjuicios
Avicultura y Otras (Las | diversas al consumidor por las sufridos por los
Empresas Avicolas) empresas préacticas son consumidores, la
Resolucién N° 276-97-TDC avicolas multas | importantes, durante importancia del pollo en
de entre 20 a 50 | 12 meses del periodo la canasta basica de
ulT investigado este consumo, la modalidad
aproximadamente | elemento se de las practicas
por practicas | encontraba limitado restrictivas
restrictivas de | por la multa maxima desarrolladas, la
concertaciéon de | prevista en la version dimensién  geogréfica
precios. originaria del Decreto del mercado afectado,

el porcentaje de
participacion en el
mercado de las
empresas involucradas,

los beneficios
extraordinarios

obtenidos por las
empresas involucradas
en el desarrollo de
dichas précticas, el
dafio causado a los
competidores tanto
potenciales como

efectivos y la duracién
de las practicas
restrictivas, constituyen
circunstancias
agravantes que deben
ser merituadas al
momento de graduar la
sancion (...)"




SO0SIPTEL

INFORME

Pagina 38 de 54

aplicar una sancién
equitativa, en
atencion a los
perjuicios causados
a los consumidores.
No le cabe a duda a la
Sala de que éstos
Ultimos  han  sido
significativos, pero a
su vez considera que
el cambio de
normativa tiene que
ser analizado y
considerado a fin de

dar a los
administrados un trato
equitativo que

considere el rol de
promocion y difusion
de una autentica
cultura de la
competencia y que es
una de las funciones

béasicas que le
corresponde
desarrollar al
INDECOPI.

En tal sentido, si bien
la Comision ha
interpretado

correctamente la ley
respecto a cuél es la
escala de multas
aplicable, razones de
equidad conducen a
reducir el monto en
proporcion al periodo
en el que la ley
establecia un monto
menor a 50 UIT. (...)"

COMPETENCIA DESLEAL
INDECOPI

Procedimiento iniciado
contra Los Portales S.A.
por la comision de actos
de competencia desleal

Resolucién 1504-2009/SC1-
INDECOPI

Se impone a Los
Portales S.A. una
multa de 5 UIT
por la comision
de actos de
competencia
desleal contrarios
al principio de
legalidad
publicitaria.

“(...) El beneficio ilicito
puede ser definido
como aquellos
ingresos obtenidos por
el agente infractor que
no hubieran  sido
percibidos por éste si
es que no se producia
una contravencion al
ordenamiento. En el
caso de la omision de
determinadas
condiciones
obligatorias dispuestas
en virtud del principio
de legalidad, el
beneficio ilicito
radicard precisamente
en todas aquellas
relaciones de consumo
gue se entablen a
partir de la
defraudacion de las
expectativas de los
consumidores, esto es,
derivadas de una falta
de coincidencia con la
realidad que no puede
ser conocible.

Asi, la existencia de un
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beneficio ilicito supone
un correlato a nivel de
ingresos por parte del
infractor, y su margen
es directamente
proporcional al nivel de
engafio producido (...)"

Se impone una
multa de 30 UIT a

“No en todos los
procedimientos sera

“(...) Debe considerarse

Corporacion Gréfica | Distribuidora suficiente con fijar | que, en varios supuestos,
Navarrete S.A. vs. | Bolivariana S.A. una sancién que sea | no se requiere que una
Distribuidora  Bolivariana | por actos mayor o igual al | conducta genere un
S.A. contrarios al beneficio esperado | dafio efectivo para que
principio de por el infractor a | sea calificada como
veracidad. partir de la | infraccion y sea
trasgresibn a la | sancionada. En tales
norma. Debera | supuestos, la potencial
Resolucion Ne 1153- tenerse en cuenta | afectacién al bien
2008/TDC-INDECOPI también la | juridico protegido por la
posibilidad de | norma justifica que se
deteccion de la | sancione la conducta
infraccion. Asi, en | (...)
caso que la infraccion
sea dificil de
detectar, al momento
de decidir si se lleva
a cabo la conducta
prohibida, el
administrado  puede
ponderar que pese a
que el beneficio
esperado no
superase a la
sancién esperada, le
conviene infringir la
norma, pues no
existe mayor
probabilidad de ser
detectado.
Por lo tanto, para
desincentivar una
infraccion que
dificilmente sera
detectada es
necesario  imponer
una multa elevada a
los infractores para
que se transmita el
mensaje (...)"
o]
LIBRE COMPETENCIA Se impone a
OSIPTEL Telefonica del “El bombardeo de
Perd S.A.A. una llamadas sin ANI
AT&T Perd S.A. vs. | multa de 400 UIT constituye un
Teleféonica del Pert S.A.A. por actos de comportamiento  para
abuso de incrementar ilegalmente
Resolucion N° 052-2002- | posicion de los costos del rival. Esta
CCO/OSIPTEL dominio. préactica reviste especial

gravedad, debido a
estaba  destinada
interferir
en los
produccién
competidor,

métodos

que
a

directamente

de
del
en

particular, a obstaculizar
el correcto

funcionamiento de

los

medios de interconexién

transitoria utilizados
AT&T.

por

Adicionalmente,

debe tenerse en cuenta el
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caracter velado del
bombardeo, para evitar
que su autor fuera
descubierto durante su
realizacion o culpado
posteriormente. (...)"

“(...) La practica realizada
por TELEFONICA
constituye una negativa
injustificada de trato, que
se traduce en la negativa
de otorgar a AT&T el
acceso a una facilidad
de su red inteligente. El
alcance de dicha préactica
ha sido general para todo
el mercado de lineas
objeto del sistema de
preseleccion. (...)

Telecomunicaciones

Multimedia Alfa E.l.LR.L. vs.

Telefénica del Peru S.A.A.

Resolucion N° 039-2003-

CCO/OSIPTEL

Resolucion N° 019-2003-

TSC/OSIPTEL

Se impone a
Telefénica del
Perd S.A.A. una
multa de 25 UIT
por actos de

abuso de
posicién de
dominio.

“Cabe sefalar que la
posibilidad de medir los
efectos de la préactica se
encuentra limitada debido
a que la demandante no
ha iniciado aun
operaciones en el
mercado y no se cuenta
con informacion sobre
su demanda proyectada
ni sobre las inversiones
que ha realizado para la
actividad que pretende
realizar.

Adicionalmente, debe
agregarse que
aparentemente ALFATEL
no habria realizado adn

las actividades
necesarias para
encontrarse en

condiciones de prestar
servicios de television
por cable de forma
inmediata. Estos hechos
dificultan el  andlisis
detallado de los perjuicios
que podria haber
generado la conducta
denunciada, a fin de
definir el componente
punitivo de la sancién
relacionado con el dafio
ocasionado.”

COMPETENCIA DESLEAL

OSIPTEL

Corporacion Peruana de
Imagen Satelital S.R.L. vs.
Producciones Cable Mar

S.AC.

Resolucion N° 015-2006-

CCO/OSIPTEL

Se impuso a
Cable Mar S.A.C.
una multa de 4
UIT por actos de
competencia
desleal en la
modalidad de
violacién de
normas.

“CABLE MAR
transmitié las sefales
de canales de
television por cable:
FOX SPORTS, ESPN,
ANIMAL PLANET,
MTV, DISCOVERY
CHANNEL,
UNIVERSAL,
MULTIPREMIER y
NICKELODEON a
sabiendas de que
carecia de la
autorizacién de los
titulares de dichas
sefiales.
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CABLE MAR obtuvo

un significativo
beneficio de su
conducta desleal
puesto que registré un
“ahorro” mensual
cuando menos
equivalente a
S/. 11 657,07 a

consecuencia de la
transmision de las
sefiales de canales de
television por cable
mencionadas. De esta
forma, CABLE MAR
pudo incorporar sin
pagar monto alguno
sefiales de canales de
television por cable de
gran audiencia y atraer
un ndmero mayor de
clientes.”

Virtual Service Pera S.A.C.
versus Wi-Net Per( S.A.C.

Resolucion N° 019-2005-
CCO/OSIPTEL

Resolucion N° 008-2006-
TSC/OSIPTEL

Se impuso a Wi-
Net Peri S.A.C.
una multa de 3
uiT por
infracciones a la
clausula general
de leal
competencia y de
2 UIT por actos
de induccién a la
infraccion
contractual.

“WI-NET cometié una
infraccion grave, toda
vez que actud con dolo
al usar la base de
datos de los clientes
de VIRTUAL SERVICE
a la gque tenia acceso
legitimamente, para
emplear dicha
informacion en fines
distintos a los
establecidos en el
contrato.

El uso indebido de la
referida base de datos
permiti6 a WI-NET
remitir cartas a los
clientes de VIRTUAL
SERVICE a fin de que
estas personas dejen
sin efecto los contratos
gue las vinculaban a
VIRTUAL SERVICE.
Tales actos ilicitos han
perjudicando a
VIRTUAL SERVICE en
el ejercicio de sus
actividades
econdémicas, toda vez
que dicho uso indebido
posibilitdé que WI-NET
enviara las referidas
cartas a los clientes de
VIRTUAL SERVICE, a
partir de lo cual éstos
empezaron a
cuestionar la idoneidad
de esta empresa para
brindarles el servicio
prestado, asi como a
resolver los contratos
suscritos con  ella
argumentando el
cambio de proveedor
del servicio y las
dudas generadas a
partir de la culminacion
de la relacién existente
entre VIRTUAL
SERVICE y WI-NET.”




SO0SIPTEL

INFORME

Pagina 42 de 54

Cuadro 2: Dimension del mercado afectado, cuota del mercado infractor y

efecto de la restriccién de la competencia sobre los competidores efectivos o

potenciales.

Caso

Tipo de Infraccién y
Multa impuesta

Dimension del
mercado afectado

Cuota del mercado
infractor

Efecto de la
restriccion de la
competencia sobre
los competidores
efectivos o
potenciales

“(...) esta Sala | “(...) Mediante la | “(...) Mediante la
LIBRE COMPETENCIA también recoge el | negativa negativa injustificada
INDECOPI hecho de que el | injustificada de | de trato, Fetrans
Se impone a | transporte trato, Fetrans | resguarda la posicion
Ferrocarril  Santuario | Ferrocarril ferroviario en el FSO | resguarda la | de dominio de Perurail
Inca Machu Picchu | Transandino S.A. una | era un mercado | posicion de dominio | en el mercado de
S.A.C., Comision de | multa ascendente a | nuevo y considera | de Perurail en el | transporte de pasajeros
Libre  Competencia., | 165,9 UIT por actos | las acciones del | mercado de | y de carga en el FSO,
OSITRAN vs. | de abuso de posiciéon | grupo Fetrans- | transporte de | privando a la
Ferrocarril de dominio. Perurail a fin de | pasajeros y de carga | sociedad de los
Transandino S.A. promocionar el | enel FSO (...)" beneficios que se
transporte hubieran  producido
Resolucion N° 1122- ferroviario en el por lalibre interaccién
2007/TDC-INDECOPI FSO, como factores de los operadores
atenuantes de la (potenciales y reales)
infraccion, 'y por ...y
ende corresponde
reducir la multa en un
75% del valor original
(...)
“(...) Asi, estando
Se impone a diversas acreditadas la

Asociaciéon  Peruana
De Avicultura y Otras
(Las Empresas
Avicolas)

Resolucién N° 276-97-
TDC

empresas  avicolas
multas de entre 20 a
50 uiT
aproximadamente por
practicas restrictivas
de concertacion de
precios.

concertacion 'y la
existencia de los
perjuicios por ella
generada, la Sala
considera que para
graduar las
sanciones debe
tomarse en cuenta
la participacion de
cada una de las
infractoras en la
formacion,
ejecucion y
cumplimiento de los
acuerdos objeto de
sancién, asi como
su participacién en
el mercado
considerando  sus
volimenes de
ventas, tal como lo
ha establecido la
Comision en la
resolucion
impugnada. (...)”
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LIBRE COMPETENCIA
OSIPTEL Se impone a | Infraccion  por el | Infraccion por | Infraccién por
Telefénica del Perd | bombardeo de | bombardeo de | bombardeo de llamadas
AT&T Pera S.A. vs. | S.AA. una multa de | llamadas sin ANl alas | llamadas sin ANl alas | sin ANI a las lineas PRI
Telefonica del PerG | 400 UIT por actos de | lineas PRI de AT&T lineas PRI de AT&T de AT&T
S.AA. abuso de posicion de
dominio. “(...) Dimensién del | “(...) TELEFONICA | “(...) Esta practica tuvo
Resolucion N° 052- mercado afectado. El | cometié la infraccion | efectos directos sobre

2002-CCO/OSIPTEL

mercado afectado
fue el de terminacién
de llamadas
internacionales
entrantes en la red
fija de TELEFONICA.
La préactica bajo
andlisis resulta de
gravedad debido a
gue se encontraba
destinada a
obstaculizar la
competencia en uno
de los mercados
que mayor
dinamismo
presentaba desde la
apertura. (...)

De otro lado, debe
sefialarse que en la
época en que fue

desarrollado el
bombardeo, el
segmento de
terminacion de

tréfico internacional
constituia la parte
mas importante del
mercado de larga
distancia  peruano
en general. En
efecto, durante el
periodo antes
sefialado, el 81% del
trafico total de larga
distancia del Pera
correspondié a trafico
internacional entrante.

.y

Infraccion por
obstaculizar el
Acceso a numeracion
0-800-5-XXX

“...) Las lineas
telefénicas que

podian preseleccionar
a otro operador de
larga distancia distinto
a TELEFONICA, a
junio de 2001, eran
1'347,181. De este
total, fueron 83,412
las lineas telefénicas
gue preseleccionaron
efectivamente a otro
operador, lo que
constituye el 6% del
total de lineas aptas
para el sistema de
preseleccion. Este

en su calidad de
administradora de la
red de telefonia fija a
la cual se
encontraban adscritas
las lineas PRI que
utilizaba AT&T como
medio de
interconexion
temporal.

Siendo la red fija méas
importante del Perq,
todos los operadores
de larga distancia se

encontraban
interesados en utilizar
dichos medios de
interconexiéon
transitoria, entre ellos
AT&T. Por ello, la

demandada era la
Unica empresa que
podia ofrecer dichos
medios de
interconexién en el
mercado. (...)"

uno de los
competidores mas
importantes que tenia
TELEFONICA, ya que

obstaculiz6 la
operacion de sus
medios de
produccioén. Por

ejemplo, en el primer
semestre del afio 2000,
las empresas que
mayor volumen de
trafico terminaron en el
Perd, sin considerar a
la demandada, fueron
AT&T y Teleandina.
Pero ademas, el
bombardeo también
afecté a los usuarios
de los servicios de
AT&T, es decir a los

usuarios que
efectuaban las
Ilamadas

internacionales  que

AT&T terminaba en el

Perti, que pudieron
ver restringida la
calidad del servicio.

(..
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fue el mercado
directamente
afectado por la
practica bajo analisis.
Adicionalmente,
también forman parte
del mercado afectado
aquellas lineas que a

pesar de haber
elegido a otro
operador regresaron

a los servicios de
larga distancia de
TELEFONICA debido
a que no tenian
acceso a la
numeracién 0-800-5-
XXXX.

Finalmente, debe
considerarse como
parte del mercado
afectado a aquellos
abonados que se
vieron  disuadidos
de preseleccionar
los servicios de otro
operador de larga
distancia por temor
a perder el acceso a
la  numeraciéon 0-
800-5- XXXX (...), por
lo que la dimensién
del mercado afectado
puede ser significativa

(..)

Cuadro_3: Duracion de la restriccién de la competencia, reincidencia de las

conductas prohibidas y actuacion procesal de la parte.

Caso

Tipo de Infraccién y
Multa impuesta

Duracién de la
restriccion de la
competencia

Reincidencia de las
conductas
prohibidas

Actuacién procesal de
la parte

LIBRE COMPETENCIA
INDECOPI

Asociacion Peruana De
Avicultura y Otras (Las
Empresas Avicolas)

Resoluciéon N° 276-97-
TDC

Se impone a diversas
empresas  avicolas
multas de entre 20 a
50 uiT
aproximadamente por
practicas restrictivas
de concertacion de
precios.

“(...) Si bien como se
ha sefialado
anteriormente,  esta
escala de multas no
es la aplicable al

presente caso por
tratarse de una
infraccion
continuada

consumada cuando
ya habia operado la
modificacién

legislativa que elevd
la escala de multas
correspondiente, la
Sala estima que las
sanciones deben ser
calculadas teniendo
esta reforma legal en
cuenta(...)”
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LIBRE COMPETENCIA
OSIPTEL

AT&T Perd S.A. vs.
Telefénica del Perd
S.AA.

Resolucion  N°  052-
2002-CCO/OSIPTEL

Se impone a
Telefonica del Pera
S.A.A. una multa de
400 UIT por actos de
abuso de posicion de
dominio.

Infraccion  por el
bombardeo de
llamadas sin ANI a
las lineas PRI de
AT&T

“Duracion de la
restriccion de la
competencia. El
bombardeo tuvo una
duracién intermitente
en noviembre vy
diciembre de 1999,
hasta los primeros
dias de enero de
2000. Posteriormente,
volvié a iniciarse a
fines de mayo de
2000 y se mantuvo
constante hasta
mediados de octubre
de dicho afio, con un
breve intervalo en
julio. En tal virtud, la
practica se mantuvo
por mas de seis
meses. Como el
bombardeo durd
hasta octubre de
2000, corresponde
aplicar la sancion
segin la  escala
vigente de
conformidad con la
Ley de Facultades y
el Decreto Legislativo
701. ()

COMPETENCIA
DESLEAL
OSIPTEL

Cable Vision S.R.L.
versus Television
Satelital E.l.R.L.

Resolucion N° 012-
2002-CCO/OSIPTEL

Resolucion N° 039-
2003-TSC/OSIPTEL

Se impone una multa
de 15 UT a
Television Satelital
E.LR.L por actos de
competencia desleal
en la modalidad de
violacion de normas

En tal sentido, a efectos
de graduar la sancion, el

Cuerpo Colegiado
estma que
TELEVISION

SATELITAL cometio
una infraccion grave,
toda vez que actué con
culpa inexcusable al no
contar con las licencias
correspondientes  para
emitir las sefales
materia de controversia.
Asimismo, para graduar
la sancién considera
indispensable tomar en
cuenta las ganancias
obtenidas de su
actividad ilicita, es decir,
la ventaja significativa
conforme al detalle
indicado
precedentemente
durante todo el periodo
en que se ha verificado
la existencia de las
infracciones.

Como atenuantes, el

Cuerpo Colegiado
considera que
TELEVISION

SATELITAL cumpli6é con
los requerimientos de
informacién  solicitados
por la Secretaria
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del

Técnica a lo largo del
procedimiento, ademas
hecho de no ser
reincidente.

En cuanto a las sanciones regulatorias se

siguientes criterios:

han tenido en cuenta, entre otros, los

Caso Tipo de Naturaleza y Dafio Beneficio Circunstancias
Infraccién y gravedad de la Causado Obtenido Atenuantes o
Multa impuesta | infraccion Agravantes
“Debe tenerse en | “Asimismo, “El beneficio | “La demandada no
AT&T PerG0 S.A. vs. | Se impuso a | cuenta que se | debe obtenido por la | ha tenido ninguna
Telefonica del Perl | Telefénica del | trata de una | considerarse infractora resulta | voluntad de
S.AA. Perd S.A.A. una | negativa de | que el dafio | evidente, ya que | enmienda sino que,
multa de 151 | acceso a | causado por la | le ha permitido | por el contrario, se
Resolucion N° 052-2002- | UIT por | instalaciones conducta apropiarse  de | negd a cumplir con
CCO/OSIPTEL infracciones  a | esenciales que | denunciada una ventaja | su obligacion
las normas de | cre6 una situacion | fue de | indebida en el | cuando la misma le
interconexion. discriminatoria magnitud mercado de | fue directamente
entre  portadores | considerable, larga distancia | comunicada por la
de larga distancia | ya que afectd | desde DGT e incluso

en beneficio de la

empresa
dominante. Al
respecto, puede
considerarse, por

ejemplo, que entre
los meses de
enero de 2000 y

setiembre de
2001, el trafico de
larga distancia
internacional  via
operadora de
TELEFONICA
constituy6
aproximadamente
7,14% del tréafico
total de

TELEFONICA en
ese rubro”.

no sélo a la
empresa
competidora
sino también y
especialmente
a los usuarios”

noviembre de
1999.”

cuando la misma se
hizo
manifiestamente
expresa a través de
las Normas
Complementarias.”

Telefénica del Peru vs.
Nortek Communications
S.A.C., Limatel S.A. y
Full Line S.A.C.

Resolucién N° 011-2005-
CCO/OSIPTEL

Resolucién N° 005-2006-
TSC/OSIPTEL

Se impuso a
Nortek
Communications
S.A.C. una
multa de 70 UIT
por uso indebido
de la
interconexion

“En cuanto a la

naturaleza y
gravedad de la
infraccion
cometida por
NORTEK es
calificada como
grave,
correspondiendo
una multa de

entre 51 y 150
UIT de acuerdo a
lo sefialado en el
Reglamento de
Infracciones.”

“Respecto del
dafio causado

por la
conducta de la
infractora,

éste se
encuentra
representado
por haber

transgredido
los alcances
del Mandato
de
Interconexién
cursando
trafico
disfrazado
como tréafico
de larga
distancia,
pese a que de
acuerdo al
Mandato, s6lo
podia cursar
trafico de

local

“En cuanto al
beneficio
obtenido por
NORTEK
mediante las
infracciones a
las normas de
interconexion,
debe indicarse
que éste se
encuentra
representado
porque sin haber
incurrido en los
costos de
negociar un
nuevo contrato
de interconexién
o de solicitar la
aprobacion del
mandato, de ser
el caso,
NORTEK ha
podido ofrecer a
través de su

“Como
circunstancias
atenuantes deben
considerarse que
la posibilidad de
que las llamadas
locales se
completaran
usando la tarjeta
prepago larga
distancia de
NORTEK se ha
generado por un
periodo corto de
tiempo®.
Asimismo, debe
tenerse en cuenta
gque NORTEK no
publicité la
posibilidad de
realizar este tipo
de llamadas
mediante su tarjeta
prepago larga

" Aproximadamente durante abril y mayo de 2003.
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larga
distancia. De
esta forma,
TELEFONICA,
gue no tenia
posibilidades
técnicas de
diferenciar
estas
llamadas, las
transport6
hacia su
destino final.
En este
sentido, el
dafio causado
por NORTEK
se encuentra
representado
por los
perjuicios
ocasionados a
TELEFONICA,
pues tuvo que
transportar
llamadas
locales sin
existir de por
medio un
acuerdo o}
mandato  de
interconexion
que
estableciese
las
condiciones
técnicas y
econdémicas
de la relacion”.

tarjeta prepago
larga distancia
servicios
adicionales de
llamadas
locales.”

distancia.”

Ditel Corporation S.A.
vs. Telefénica del Peru
S.AA.

Resolucién 014-2004-
CCO/OSIPTEL

Resolucién 014-2004-
TSC/OSIPTEL

Se impuso a
Ditel

Corporation S.A.

una multa de 35
UIT por la
presentacion de
una denuncia
maliciosa

“‘Ditel actué6 a
sabiendas de que
su empresa no

cumplia los
requisitos exigidos
por las normas
vigentes para
obtener la
restitucion de la
interconexion,
pese a lo cual
presenté su
demanda
solicitando la

restitucién de este
servicio;”

“Ditel actud
con la
intencion de
generar un
perjuicio a
Telefonica, el
mismo que
estaba
representado
por la sancion
y las medidas
complementari
as que se
hubieran
impuesto a
esta empresa
en caso se
hubiera
amparado su
pretension.”

“Ditel pretendio
valerse de este
procedimiento a
fin de recuperar
los beneficios
que perdi6 por
haberse
retrasado en el
cumplimiento de
sus
obligaciones”.

“Ditel pretendio
obtener la
restitucion de la
interconexion sin
pagar las sumas
adeudadas a
Telefénica, las
mismas que, de
acuerdo con la
informacion
existente en el
expediente,
ascendian a S/.
35107,77 y US
$ 25 424,85
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Pronunciamientos judiciales sobre las sanciones impuestas por las instancias

de solucidn de controversias del OSIPTEL

Por otro lado, debe mencionarse que nuestra legislacion contempla que las
decisiones de la Administracibn Publica puedan ser impugnadas ante el Poder
Judicial via el proceso contencioso administrativo; no obstante ello, desde la vigencia
del TSC, del total de resoluciones emitidas que finalizaron la via administrativa e
impusieron multas, solo en cinco casos se interpusieron demandas contencioso-

administrativas, llegando tan solo dos de ellas a ser materia de casacion.

Los casos llevados a procedimientos contencioso-administrativos fueron los

siguientes:

e Tele Cable S.A. Vs. Telefénica Multimedia S.A.C (Expediente 006-1999), por
infracciones a los articulos 5 y 6 del derogado Decreto Legislativo N° 701
(celebraciéon de contratos de exclusividad) y el posterior incumplimiento de la
resolucion final del Cuerpo Colegiado que ordenaba dejar sin efecto la
conducta, en el que el TSC redujo la multa impuesta por el Cuerpo Colegiado
de 210 UIT a 105 UIT.

Cabe destacar que en su pronunciamiento, la Corte Superior de Justicia de
Lima, destacO respecto a la imposiciébn de multas coercitivas, que esta de
acuerdo con el razonamiento empleado por OSIPTEL (Resolucion 013-2003-
TSC/OSIPTEL), dado que las multas coercitivas no constituyen en si una
sancion a la infraccion, sino un mecanismo para forzar al administrado a dar
cumplimiento a lo ordenado, resultando por ello coherente que se devenguen
de acuerdo al tiempo que dure dicha omisién. De otro lado, al haberse
verificado que durante la etapa de ejecucion se ha constatado que una de
dichas omisiones fue subsanada por la recurrente, la multa sido
correctamente reducida a la mitad, de acuerdo al principio de razonabilidad

contemplado en la LPAG.

e AT&T Pera S.A. vs. Telefénica del Peri S.A.A (Expediente 003-2001), por
infracciones a los articulos 4 y 37 del RGIS, y los articulos 5a, 5f y 6 del TUO
de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal (DS N° 039-
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2000/ITINCI), en el que el TSC confirma la multa de 1097 UIT impuesta por el

Cuerpo Colegiado.

Bellsouth Pert S.A. vs. Nextel del Perd S.A.A (Expediente 010-2002), por
incumplimiento a las obligaciones derivadas de su relacion de interconexion,
en el que el TSC confirmo la multa de 151 UIT impuesta por el Cuerpo

colegiado

Ditel Corporation S.A. vs. Telefonica del Peri S.A.A (Expediente 016-2003),
por interposicion de una demanda maliciosa, en contravencion a lo dispuesto
en el articulo 50° del RGIS, en el que el TSC confirmo la multa de 35 UIT

impuesta por el Cuerpo Colegiado.

Telefénica Andina S.A. vs. Telefénica del Pera S.A.A (Expediente 018-2003),
por una suspension indebida de la interconexibn en contravencién a lo
dispuesto en el articulo 4 del RGIS, en la cual el TSC interpuso una multa de
51 UIT.

En todos los casos antes mencionados se declar6 infundada la demanda

contencioso-administrativa, confirmandose la resoluciéon del TSC. A continuacion se

presenta un cuadro sobre los casos llevados al poder judicial y el sentido del

pronunciamiento de cada instancia con respecto a la multa y/o sancién impuesta.

NUMERO DE .
NUMERO DE INFRACCION & TIPO DE .
EXPEDIENTE POR , , SANCION/ MULTA
RESOLUCION INFRACCION
MATERIA
Celebracién de contratos de
exclusividad y posteriormente el
006-1999 Incumplimiento de la resolucion
062-2000-
Tele Cable S.A. Vs. final del CCO que ordenaba deje Amonestacion
CCO/OSIPTEL
Telefénica Multimedia sin efectos los convenios de
S.A.C. exclusividad.

(GRAVE)

Incumplimiento de la resolucién

del CCO que ordenaba dejar sin
071-2002-

CCO/OSIPTEL

efecto los convenios de
exclusividad.
(MUY GRAVE)
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Incumplimiento de la resolucion
del CCO que ordenaba dejar sin

076-2003- . 7 multas coercitivas de 30 UIT cada
efecto los convenios de
CCO/OSIPTEL o una
exclusividad.
(MUY GRAVE)
013-2003-
105 UIT

TSC/OSIPTEL

Corte Superior de
Justicia de Lima.
Expediente 2140-2003.
Res. 15.

Declara infundada la demanda
interpuesta por Telefénica
Multimedia. 105 UIT

052-2002-
CCO/OSIPTEL

Infracciones a las normas de
preseleccién, y al marco
regulatorio de
telecomunicaciones (negativa de
transporte de llamadas y acceso
a numeracion), asi como actos de
competencia desleal en la
modalidad de infracciones a la
clausula general, por actos de
abuso de posicion de dominio en
la modalidad de incremento de
costos del rival y negativa
injustificada de trato.
(MUY GRAVE)

1097 UIT

022-2006-
TSC/OSIPTEL

Acepta el desistimiento de TELMEX
respecto al recurso de apelacion.

Corte Superior de
Justicia de Lima.
Expediente 2641-02.
Res. 47.

Sentencia
AP.N° 1187-2008 Lima

Declara infundada la demanda de
nulidad.

Declara Infundada la demanda,
confirmando la sentencia apelada.

016-2001-
CCO/OSIPTEL

Cargos de interconexion -articulo
35 del RGIS
(MUY GRAVE)

151 UIT

Corte Superior de
Justicia de Lima.
Expediente 1584-2003

Declara Infundada la demanda,
confirmando la sentencia apelada.

Corte Suprema de
Justicia de la
Republica. Expediente
2057-2007

Declara Infundada la demanda,
confirmando la sentencia apelada.
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Incumplimiento a las obligaciones

derivados de su relacion de
015-2003-

interconexion -articulos 36 y 37 151 UIT
CCO/OSIPTEL

del RGIS
(MUY GRAVE)

030-2003- Se confirma el monto de la multa en
TSC/OSIPTEL 151 UIT.

Corte Superior de

Justicia de Lima. Declara Infundada la demanda,
Expediente 22-2004. confirmando la sentencia apelada.
Res. 15.

Corte Suprema de

Justicia de la Declara Infundada la demanda,
Republica. CAS 2935- confirmando la sentencia apelada.
2006

Suspensién indebida de la
017-2004-

interconexién -articulo 4 del Ninguna
CCO/OSIPTEL

RGIS.

e  Confirma resolucion del CCO
en el extremo que declara
infundada la demanda
presentada Teleandina por
presuntas infracciones  al
Articulo 4 del RGIS.

012-2004- Demanda maliciosa -Articulo 104
TSC/OSIPTEL del Reglamento del OSIPTEL- | e Revoca la resolucion del CCO
Recurso de Apelacion (GRAVE) en el extremo que declaré

infundada la solicitud de
Telefonica para que sancione
a Teleandina por la
interposicion de una demanda
de manera maliciosa. Impone
multa de 51 UIT.

Corte Superior de
Justicia de Lima.
Expediente 972-04.
Resolucioén 27.

Confirma resolucién del TSC
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4. CONCLUSIONES

Las conclusiones del presente documento son las siguientes:

Considerando que el principal objetivo de la imposicibn de multas es
desincentivar conductas infractoras, la metodologia que cominmente se ha
utilizado en la literatura comparada es el establecimiento de una multa base,
la cual deberd ser igual o0 mayor que el beneficio esperado de cometer el
ilicito, dividida entre la probabilidad de deteccion. Otra alternativa
metodoldgica, diferente a la multa base, es establecer una formula en la que
se asigne a cada factor relevante una determinada ponderacién en razén de

su intensidad.

Autoridades de competencia y reguladores a nivel nacional e internacional
cuentan con directivas o lineamientos para la imposicion de sanciones, los
cuales tienen como funcién generar predictibilidad y, asimismo, desincentivar

la comision de infracciones.

No basta con elevar el monto de las sanciones para conseguir la disuasion de
las conductas infractoras, sino que se debe de considerar cada situacion

concreta.

Es recomendable establecer una politica de seguimiento del comportamiento
de los infractores luego de impuesta la multa y/o sancion, a fin de que estas

sean efectivamente cumplidas.
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