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TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Resolucion N2 008-2011-TSC/OSIPTEL

EXPEDIENTE : 003-2011-CCO-ST/CD

PARTES ] Telefonica Multimedia S.A.C. (Multimedia) contra
T.V.S. Satelital S.A.C. (TVS)

MATERIA Supuesta comision de actos de competencia desleal

APELACION : Resolucion N° 003-2011-CCO/OSIPTEL.

SUMILLA: Se declara fundado el Recurso de Apelacion presentado por Multimedia y, en
consecuencia, se revoca el articulo segundo de la Resolucion N° 003-2011-
CCO/OSIPTEL, por cuanto la supuesta insuficiencia de los medios probatorios
presentados no constituye una causal para declarar la improcedencia de la demanda, de
conformidad con lo establecido en el numeral 6) del articulo 427° del Cédigo Procesal
Civil.

Lima, 15 de setiembre del afo 2011.
VISTO:
(i) El expediente N° 003-2011-CCO-ST/CD, y;

(ii) El Recurso de Apelacion presentado por la empresa Telefénica Multimedia S.A.C.
(en adelante, Multimedia) el 27 de julio de 2011, mediante el cual solicita al
Tribunal de Solucién de Controversias revoque la Resolucion N2 003-2011-
CCO/OSIPTEL, en el extremo que declara improcedente la demanda interpuesta
por la citada empresa.

CONSIDERANDO:
I. ANTECEDENTES

1. Con fecha, 26 de mayo de 2011, Multimedia presenté ante OSIPTEL una demanda
contra TVS por la presunta comision de actos de competencia desleal en la
modalidad de violacién de normas, al retransmitir TVS senales que son de titularidad
exclusiva de Multimedia sin contar con la autorizacion correspondiente, obteniendo de
este modo una supuesta ventaja significativa en el mercado de distribuciéon de
radiodifusion por cable. Las pretensiones planteadas por Multimedia fueron las
siguientes:
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o Pretensién Principal.- Se declare que TVS ha cometido actos de
competencia desleal en la modalidad de violaciéon de normas, infringiendo
con ello lo establecido por el articulo 14° del Decreto Legislativo 1044 ('),
Ley de Represion de Competencia Desleal (en adelante Ley de
Competencia Desleal), al retransmitir por su parrilla de programacion
senales que son de titularidad exclusiva de Multimedia, sin contar para ello
con su autorizacion o consentimiento, obteniendo una ventaja indiscutible y
significativa en el mercado de television de paga.

. Pretensiones Accesorias.-
- Se sancione a TVS por la comisiéon de los actos de competencia desleal
que son materia de denuncia, al amparo del articulo 52° de la Ley de
Competencia Desleal.
- Se ordene el cese inmediato de todas las supuestas practicas ilegales que
realiza TVS en contra de Multimedia.

- Se ordene la publicacién de la eventual resolucion sancionatoria a TVS,
cuyo costo debera ser asumido por TVS, de conformidad con lo
establecido en el articulo 33° de la Ley N° 27336, Ley de Desarrollo de
Funciones y Facultades del OSIPTEL.

2. Mediante Resolucion N° 001-2011-CCO/OSIPTEL, de fecha 7 de junio de 2011, el
Cuerpo Colegiado requirié a Multimedia, para que en un plazo no mayor de cinco (5)
dias habiles, cumpla con presentar, precisar y sustentar de forma clara y ordenada: la
totalidad de las “inversiones”, “costos” y/o “montos” reales que asume Multimedia en
la transmision de las emisiones materia de su denuncia, que le habrian generado el
referido ahorro a TVS; el periodo de tiempo en el cual se transmitieron las emisiones
materia de denuncia; y, la Resolucién N° 51-2010/CDA-INDECOPI, emitida por la
Comision de Derechos de Autor del INDECOPI.

3. Con fecha 17 de junio de 2011, Multimedia presenté un escrito cumpliendo en parte
con lo requerido por el Cuerpo Colegiado. En dicho escrito, Multimedia sefiald
basicamente lo siguiente:

e Respecto a la informacién solicitada, Multimedia manifestd que la informacion
con el nivel de detalle exigido, no es necesaria para sancionar una practica de
competencia desleal en la modalidad de infraccién de normas, puesto que el
Cuerpo Colegiado cuenta con otros mecanismos para la constatacion de la
ventaja ilicita de TVS, como tomar en cuenta el nivel de audiencia de las
senales de television retransmitidas de manera ilicita. Asimismo, sefalé que

' Ley de Competencia Desleal

"Articulo 14.- Acto de violacion de normas.-

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

14.2.- La infraccién de normas imperativas quedara acreditada:

a) Cuando se pruebe la existencia de una decisién previa y firme de la autoridad competente en la materia
que determine dicha infraccién, siempre que en la via contencioso administrativa no se encuentre pendiente
la revision de dicha decision; o,

b) Cuando la persona concurrente obligada a contar con autorizaciones, contratos o titulos que se requieren
obligatoriamente para desarrollar determinada actividad empresarial, no acredite documentalmente su
tenencia. En caso sea necesario, la autoridad requerird a la autoridad competente un informe con el fin de
evaluar la existencia o no de la autorizacién correspondiente. (...)".
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no existe norma expresa que prescriba que la informacién sobre costos e
inversiones asumidos por la empresa perjudicada sea necesaria para
determinar la ventaja ilicita obtenida por la empresa infractora.

Multimedia indicé que en el Informe sobre Diferenciacion de Producto en el
Mercado de Radiodifusion por Cable elaborado por OSIPTEL en abril de 2008
se sefala que “el pago de derechos por las sefales o canales conforma mas
del 60% de los costos en los cuales incurren las empresas operadoras’. Por lo
que, de acuerdo a dicha afirmaciéon, TVS habria obtenido un ahorro
significativo al no realizar el pago de derecho por la sefial CMD a Multimedia,
con lo que quedaria acreditada la ventaja competitiva obtenida respecto a los
demas competidores que si incurren en dichos costos para transmitir sus
senales.

Adicionalmente, Multimedia manifesté que de acuerdo a los Lineamientos
Generales del OSIPTEL para la aplicacion de normas de competencia desleal
en el ambito de las telecomunicaciones, para determinar la ventaja competitiva
ilicita deben evaluarse los beneficios obtenidos por el infractor al incumplir la
norma, los mismos que se determinaran en funcion a la disminucion de sus
costos 0 su acceso privilegiado al mercado como consecuencia de su
infraccién a la norma.

Respecto al periodo de tiempo del acto denunciado, Multimedia sefalé que
dicha actividad ilicita se llevé a cabo por lo menos el 23 de junio de 2009,
fecha en la que se realizé la primera constatacion policial, hasta el 27 de
octubre de 2010, fecha en la que se llevd a cabo una nueva verificacion
notarial que indicaba que la sefial CMD continuaba siendo retransmitida por
TVS.

Respecto a la Resoluciéon requerida, Multimedia procedié a adjuntar copia de
la misma.

4. Mediante Resoluciéon N° 002-2011-CCO/OSIPTEL, de fecha 22 de junio de 2011, el
Cuerpo Colegiado, declaré inadmisible la demanda presentada por Multimedia,
otorgandole un plazo de tres (3) dias habiles para que cumpla con presentar y
sustentar la informacion relativa a la totalidad de las “inversiones”, “costos” y/o
“montos” reales que asume Multimedia en las emisiones que estarian siendo
retransmitidas de forma indebida por TVS, que constituyen el sustento de la ventaja
significativa alegada en su demanda. Las principales consideraciones de la citada
Resolucion fueron las siguientes:

El Cuerpo Colegiado estimé importante ponderar cuales son los elementos
minimos para el inicio del analisis de la ventaja significativa en el mercado de
telecomunicaciones, considerando como aspectos minimos a ser evaluados: la
importancia de las senales retransmitidas y/o los niveles de audiencia, asi
como la acreditacion del presunto ahorro derivado de la infraccion de las
normas imperativas, todo esto, para evaluar la mejor posicién competitiva
obtenida por la infraccién de normas.

El Cuerpo Colegiado estimé que para avocarse al andlisis de la existencia de
la supuesta ventaja significativa, resultaba necesario contar con la informacién
real sobre el presunto ahorro derivado de la infraccidon de las normas
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imperativas, mas aun cuando dicho ahorro de costos, inversiones y/o montos
fueron alegados por Multimedia como sustento de su demanda.

El Cuerpo Colegiado sefialdé que en virtud del articulo 196° del Cdédigo
Procesal Civil, la carga de la prueba de acreditar el sustento de sus
afirmaciones recae en Multimedia; y que, conforme al articulo 44° del
Reglamento de Solucion de Controversias, uno de los requisitos para la
presentacion de la demanda es el ofrecimiento de medios probatorios.

5. Con fecha 04 de julio de 2011, Multimedia, presenté un escrito en el que solicité tener
por subsanada la inadmisibilidad de la demanda, asi como que se le conceda el uso
de la palabra para informar sobre este caso. En dicho escrito, dicha empresa senald
basicamente lo siguiente:

Multimedia considerd que de acuerdo con la legislacion procesal, los medios
probatorios presentados son suficientes para que la demanda interpuesta sea
admitida a tramite. Asi, para acreditar el acto de competencia desleal en la
modalidad de violacion de normas, senalé que habia cumplido con adjuntar
como medio probatorio las resoluciones emitidas por el INDECOPI.

Multimedia indicé que la inadmisibilidad sdlo puede ser declarada por el
incumplimiento de un requisito de forma declarado como tal por la ley
procesal; y su representada cumplié con todos los requisitos formales
exigidos para la tramitacion de la denuncia presentada.

Multimedia manifestd que conforme a la Ley de Competencia Desleal, no esta
obligada a presentar cual es su real estructura de costos para que sea
plausible su demanda, sino tan sélo demostrar que TVS vulnero la legislacion
sectorial; y que, por ello, obtuvo una ventaja significativa en el mercado.

Multimedia sefalé que al requerir como requisito de admisibilidad la entrega
de la mencionada informacion, el Cuerpo Colegiado se aparté de lo
establecido en los Lineamientos Generales para la Aplicacion de las Normas
de Competencia Desleal en el Ambito de las Telecomunicaciones; y de
decisiones emitidas por Cuerpos Colegiados del OSIPTEL y por el Tribunal de
Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual del INDECOPI.

6. Mediante Resolucion N° 003-2011-CCO/OSIPTEL, de fecha 07 de julio de 2011, el
Cuerpo Colegiado, deneg¢ el uso de la palabra solicitado por Multimedia, y declard
improcedente la demanda presentada por dicha empresa, en virtud de los siguientes
fundamentos:

Sobre la demanda interpuesta por Multimedia:

- El Cuerpo Colegiado consideré que la sola sancién del INDECOPI en
materia del Derecho de Autor no significa que, de modo inmediato y
automatico, los Cuerpos Colegiados deban sancionar en funcién de los
mismos elementos de juicio e informacion, caso contrario, podria incurrirse en
una violacién del principio non bis in idem.

- El Cuerpo Colegiado sefialé que el requerimiento de informacién a
Multimedia, se realiz6 en base a lo alegado por dicha empresa, quien refirio
que la ventaja significativa se encontraba relacionada con la totalidad de
inversiones, costos y montos que asumia Multimedia.
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- El Cuerpo Colegiado senalé que, a fin de contar con mayores elementos
de juicio para dar inicio al procedimiento y determinar la ventaja significativa
en el mercado de telecomunicaciones, se deben tomar en cuenta elementos
minimos a ser evaluados en estos casos, la importancia de las senales
retransmitidas y/o los niveles de audiencia, asi como la acreditacion del
presunto ahorro derivado de la infraccion de las normas imperativas.

- El Cuerpo Colegiado indicé que Multimedia no presenté datos concretos o
informacion que acredite el ahorro aludido para relacionarlo con la ventaja
significativa obtenida en el mercado de telecomunicaciones.

- El Cuerpo Colegiado senaldé que lo que fue sancionado por el INDECOPI
fue el no contar con las licencias y autorizaciones para la retransmision del
canal CMD, el provecho ilicito, el perjuicio econémico y el dafio causado a la
competencia, por lo que la infraccion a las normas de Derecho de Autor no
necesariamente genera una ventaja significativa en el mercado de
telecomunicaciones en especifico.

 Sobre la ventaja significativa en materia de telecomunicaciones:

El Cuerpo Colegiado senalé que Multimedia no aportdé mayores elementos de
juicio que los evaluados en las instancias del Derecho de Autor del
INDECOPI, cuya infraccion correspondiente fue impuesta en su oportunidad,;
y, asimismo, no acredité suficientemente con los medios probatorios adjuntos
a sus argumentos, indicios de la existencia de la presunta ventaja significativa
generada en el mercado de distribucion de radiodifusion por cable. En ese
sentido, el Cuerpo Colegiado considerd que la informaciéon presentada por
Multimedia resultaba insuficiente para avocarse a la materia controvertida, no
permitiendo juridicamente encausar el petitorio, por lo que correspondia
declarar improcedente la demanda, segun lo dispuesto en el numeral 6) del
articulo 4272 del Cadigo Procesal Civil (7).

 Sobre el pedido de uso de la palabra de Multimedia:
El Cuerpo Colegiado sefalé que atendiendo a la etapa procesal de
calificacion de la demanda para el inicio de la etapa postulatoria, no
correspondia la citacion a informe oral, maxime si la informacion requerida
con fines de la calificacion, podia ser cumplida de forma instrumental.

7. Con fecha 27 de julio de 2011, Multimedia interpuso Recurso de Apelacién contra la |
Resolucion N°¢ 003-2011-CCO/OSIPTEL, solicitando revocar la declaratoria de
improcedencia de la demanda presentada por dicha empresa. Los principales
fundamentos del Recurso de Apelacion son los siguientes:

e Sobre la improcedencia de la demanda:

* Cédigo Procesal Civil

“Articulo 427.- Improcedencia de la demanda.-

El Juez declarara improcedente la demanda cuando:

(-:)

6. El petitorio fuese juridica o fisicamente imposible;

{ivi)

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

Si la resolucion que declara la improcedencia fuese apelada, el Juez pondra en conocimiento del demandado
el recurso interpuesto. La resolucién superior que resuelva en definitiva la improcedencia, produce efectos
para ambas partes.”



% PERU

Organismo Supervisor

Presidencia T de Inversién Privada en
del Consejo de Ministros Telecomunicaciones - OSIPTEL

Multimedia considera que declarar la improcedencia de la demanda sin haberle
dado tramite, en base a una evaluacion preliminar de los medios probatorios
aportados por el demandante, o por la insuficiencia de elementos de prueba
ofrecidos para demostrar la ventaja significativa obtenida por TVS, contraviene el
articulo 139° inciso 3) de la Constitucion Politica del Peru, referido a la tutela
jurisdiccional efectiva para el ejercicio de sus derechos, entendiendo que dicho
analisis debe efectuarse en las etapas procesales correspondientes, a través de
las cuales el juzgador podra determinar si son o no insuficientes los medios
probatorios ofrecidos, tomando en consideracion lo alegado por el denunciado, y
estableciendo —finalmente- si la demanda es fundada o infundada.

Multimedia sefala que la declaratoria de improcedencia de la demanda sélo
procede cuando el demandante no cumple con lo establecido por la legislacion
procesal; que, en este caso, se sustenta en una invalida interpretacion del articulo
14° de la Ley de Competencia Desleal; y que, su alegacién es contradictoria, pues
sblo se ha considerado la insuficiencia de elementos probatorios para demostrar
la presunta ventaja significativa generada en el mercado de distribucion de
radiodifusion por cable por parte de TVS, mas no se ha argumentado porque el
petitorio de Multimedia es juridica o fisicamente imposible.

Sobre la comision de actos de competencia desleal en la modalidad de violacién
de normas y la ventaja significativa en materia de telecomunicaciones:

Multimedia sefiala que, para acreditar el acto de competencia desleal en la
modalidad de violacién de normas por parte de TVS, cumplié con adjuntar como
medio probatorio las resoluciones del INDECOPI, que declararon fundada su
denuncia presentada contra TVS por infraccién a la Ley de Derechos de Autor, en
las cuales se efectud un analisis de los costos en los que TVS hubiera incurrido
de haber solicitado una autorizacion por parte de Multimedia; y, asimismo,
presenté el Informe sobre Diferenciacion de Producto en el Mercado de
Radiodifusion por Cable, elaborado por OSIPTEL en abril de 2008, en el cual se
senala que: “el pago de derechos por las sefales o canales conforma mas del
60% de los costos en los cuales incurren las empresas operadoras”, lo que le
permite asegurar que TVS habria obtenido un ahorro significativo, al no realizar el
pago del derecho por la sefial de CMD a Multimedia.

Multimedia senala que conforme a los Lineamientos Generales para la Aplicacion
de las Normas de Competencia Desleal en el Ambito de las Telecomunicaciones
del OSIPTEL, para determinar si existe o no infraccién por parte de TVS, el
cuerpo colegiado debera centrarse en los beneficios, a todas luces ilicitos,
obtenidos por TVS al brindar su servicio de televisién por cable a sus usuarios sin
autorizacion, lo que aleja la investigacion de los costos reales de la operacion de
Multimedia.

Multimedia indica que, este caso, la primera instancia se desvinculé de lo
sefalado por otros Cuerpos Colegiados; puesto que, en diversos expedientes, el
Cuerpo Colegiado a cargo considerd que, para efectos de estimar la ventaja
significativa en el mercado, se deberian emplear como criterios: (i) los montos
aproximados del “ahorro” obtenidos por el demandado al incumplir con las normas
sobre derechos de autor, (ii) la importancia de los canales en la programacion, y
(iii) los montos aproximados de la ventaja respecto de los ingresos declarados.

Multimedia también manifiesta que, en este caso, la primera instancia se
desvinculé de lo senalado por el INDECOPI; puesto que, en aquellos casos de
denuncias por competencia desleal en la modalidad de infraccién de normas, este
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10.

Organismo tampoco consideré que la estructura de costos de la empresa
denunciante sea una informacion relevante para la determinacion de la
significancia de la infraccion en el mercado. Habiendo, ademads, considerado que
cuando se trata de una obligacién que tienen que cumplir todos los agentes del
mercado y uno de ellos no la cumple en detrimento de sus competidores, la
significancia es mas facil de medir, en la medida que la misma se deriva de los
ahorros en los que incurrid la empresa investigada al incumplir con la legislacion
mandatoria.

En resumen, Multimedia sefala que la declaracién de improcedencia de su demanda
vulnera su derecho de acceso a la tutela jurisdiccional efectiva, se sustenta en una
invalida interpretacion del articulo 142 de la Ley de Competencia Desleal y no ha
considerado su pretension y los medios probatorios que ha presentado.

Mediante Resolucién N° 004-2011-CCO/OSIPTEL, de fecha 1 de agosto de 2011, el
Cuerpo Colegiado resolvi6 conceder el Recurso de Apelacion interpuesto por
Multimedia contra la Resolucién N2 003-2011-CCO/OSIPTEL del 7 de julio de 2011,
elevando el expediente a la segunda instancia administrativa, conforme a lo
establecido por el Reglamento para la Solucién de Controversias entre Empresas.

Mediante Oficios N° 033-STTSC/2011 y N° 036-STTSC, de fecha 8 de agosto de
2011, se puso en conocimiento de TVS del Recurso de Apelacion presentado por
Multimedia, a fin de que dicha empresa conteste la apelacién. Hasta la fecha, TVS no
ha contestado el Recurso de Apelacién mencionado.

Con carta s/n remitida el 23 de agosto de 2011, TVS solicité copias de algunas piezas
del expediente N° 003-2011-CCO-ST/CD, las cuales le fueron entregadas el 24 de
agosto de 2011.

Il. CUESTION EN DISCUSION

p i &
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La cuestion en discusion, en el presente procedimiento, consiste en determinar si,
debido a que la informacién presentada por Multimedia fue considerada insuficiente
por el Cuerpo Colegiado, correspondia declarar improcedente la demanda presentada
por dicha empresa, por contener un petitorio fisico o juridicamente imposible, en virtud
del numeral 6) del articulo 427° del Cddigo Procesal Civil; y, en consecuencia,
determinar si corresponde declarar fundado o infundado el Recurso de Apelacién
presentado por Multimedia contra la Resolucién N° 003-2011-CCO/OSIPTEL.

. Asimismo, es cuestion en discusion determinar si corresponde que, en esta etapa del

procedimiento, éste Tribunal se pronuncie sobre la supuesta comision de actos de
competencia desleal en la modalidad de violacion de normas, asi como sobre la
presunta ventaja significativa obtenida por TVS en el mercado de distribucion de
radiodifusion por cable, con ocasion de las conductas materia de la demanda.

ANALISIS

3.1. Sobre la declaratoria de improcedencia de la demanda

13.

Como se ha sefalado, en la resolucién impugnada, el Cuerpo Colegiado declard
improcedente la demanda presentada por Multimedia contra TVS, por la presunta
comision de actos de competencia desleal en la modalidad de violacién de normas, al

¥
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retransmitir TVS senales de titularidad exclusiva de Multimedia sin contar con la
autorizacion correspondiente, obteniendo de ese modo una supuesta ventaja
significativa en el mercado de distribucion de radiodifusion por cable.

14. El Cuerpo Colegiado estimé que correspondia declarar improcedente la demanda por
contener ésta un petitorio fisico o juridicamente imposible, al considerar que la
informacion presentada por Multimedia resultaba insuficiente para avocarse a la
materia controvertida, sin permitirle juridicamente encausar el petitorio. En ese
sentido, la primera instancia indicé que Multimedia no aporté mayores elementos de
juicio que los evaluados en las instancias del Derecho de Autor del INDECOPI, cuya
infraccion correspondiente habia sido impuesta en su oportunidad; y, asimismo, no
acredito suficientemente con los medios probatorios adjuntos a sus argumentos
indicios de la existencia de la presunta ventaja significativa generada en el mercado
de distribucion de radiodifusién por cable.

15. En su escrito de apelacion, Multimedia solicitdé revocar la resolucién impugnada,
sehalando que no correspondia declarar la improcedencia de la demanda sin haberle
dado tramite (%), basandose en la evaluacion preliminar de los medios probatorios
aportados por el demandante o por la insuficiencia de elementos de prueba ofrecidos
para demostrar la ventaja significativa obtenida por TVS; y sin indicar porqué el
petitorio de Multimedia es juridica o fisicamente imposible. Situaciéon que, a su
entender, contravendria su derecho a la tutela jurisdiccional efectiva consagrado en el
numeral 3) del articulo 139° de la Constitucion Politica del Peru.

16. Sobre el particular, este Tribunal considera pertinente analizar la causal de
improcedencia de la demanda por contener un petitorio fisica y juridicamente
imposible, en virtud de lo dispuesto en el numeral 6) del articulo 4272 del Cédigo
Procesal Civil.

17. Respecto a lo que debe entenderse por la imposibilidad juridica, la doctrina refiere el
supuesto en el que el petitorio no se adecua o no guarda correspondencia —de modo
evidente- con el marco legal existente, o sea contrario o incompatible con éste. De
igual forma, respecto al petitorio fisicamente imposible, éste se presenta cuando no
existe posibilidad material de satisfacer la pretension reclamada en la demanda por
ser contraria a las leyes de la naturaleza (*).

18. Asi, la imposibilidad juridica radica en el objeto, por lo que son petitorios con
imposibilidad juridica, aquéllos que son contrarios al ordenamiento juridico vigente, vy
que por tanto, no son pasibles de tutela juridica por parte del 6rgano jurisdiccional (°).
Por otro lado, la imposibilidad fisica esta referida a la falta de posibilidad material de
cumplimiento de una prestacién, en este caso, si bien la pretension procesal estara
orientada al cumplimiento de una obligacién de dar, de hacer o de no hacer, no se

% Cabe indicar, que el articulo primero de la Resoluciéon N° 003-2011-CCO/OSIPTEL, que denegé el uso de la
palabra solicitado por Multimedia, no fue materia de apelacion; por lo que el mismo ha quedado firme.

* HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto. Derecho Procesal Civil, Tomo VI, Lima: Jurista, 2010. pp. 349.

® HURTADO REYES, Martin. Fundamentos de Derecho Procesal Civil, Lima: IDEMSA, 2009, pp. 340. “As/,
estard afectado de imposibilidad la exigencia para el otorgamiento de escritura publica de un bien de uso
publico o la ejecucion de hipoteca sobre una plaza publica (la imposibilidad juridica radica en el objeto). De
igual forma, sera un petitorio con imposibilidad juridica aquel que busca el cumplimiento o ejecucidn de una
acreencia lograda a través de juegos de azar no autorizados, articulo 1943 del Cédigo Civil (esta acreencia a
pesar de existir no podra ser ejecutada en la via judicial). Otra situacion que puede ejemplificar la causal en
estudio es el petitorio juridicamente imposible por el cual una persona que sostiene una relacién de
concubinato con otra, solicita al érgano jurisdiccional que declare su divorcio. Los casos de imposibilidad
juridica son conocidos en doctrina como el caso no justiciable”.
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podra exigir su cumplimiento por imposibilidad material; originaria o sobreviniente (°).
En conclusion, la referida norma regula el caso de los conflictos inertes, que provocan
la no admision de la demanda porque el ordenamiento juridico no protege el interés
alegado por el demandante. Dichos supuestos son limitados, y por mas relevancia
juridica que tengan, es el propio ordenamiento juridico quien los sustrae de la
posibilidad de ser exigidos judicialmente, al tratarse de supuestos de conflictos
juridicos pero sin accion (7).

19. Con relacion a la improcedencia de la demanda, basada en la causal de imposibilidad
juridica y fisica del petitorio, la jurisprudencia ha seguido el criterio antes indicado,
senalando lo siguiente:

“(...) Es entendido un petitorio juridicamente imposible como aquel que no
se adecua o no guarda correspondencia evidente con el marco legal
existente o es contrario o incompatible con éste (...)" (Casacion N° 3124-
2005/Ica, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 30 de noviembre de
2006, pags. 17965-17966.)

“Es improcedente la demanda de prescripcion adquisitiva de dominio
contra el Estado, pues contiene una pretension juridicamente imposible.
Los bienes de dominio publico son inalienables e imprescriptibles” (Exp. N2
2992-98, Sala de Procesos Abreviados y de Conocimiento, Ledesma
Narvaez, Marianella, Jurisprudencia Actual, Tomo 5, Gaceta Juridica,
p.451.)

20. En concordancia con los criterios anteriormente expuestos y siguiendo la misma linea
adoptada por la jurisprudencia, este Tribunal considera que la demanda presentada
por Multimedia, por la presunta comision de actos de competencia desleal en la
modalidad de violacion de normas, al retransmitir TVS sefales que son de su
titularidad exclusiva sin contar con la autorizacion correspondiente, contiene un
petitorio previsto en el articulo 14° de la Ley de Competencia Desleal. En tal sentido,
no correspondia que la misma sea declarada improcedente por haber incurrido en lo
previsto en el numeral 6) del articulo 427° del Cédigo Procesal Civil.

| 21. De otro lado, Multimedia ha alegado que no correspondia declarar la improcedencia
de la demanda, sin haberle dado tramite, basandose en la evaluacion preliminar de
los medios probatorios aportados por el demandante o por la insuficiencia de
elementos de prueba ofrecidos para demostrar la ventaja significativa obtenida por
TVS. Agrega, que la declaratoria de improcedencia de la demanda sélo procede

| cuando el demandante no cumple con lo establecido por la legislacion procesal; v,

| que, en este caso, se sustenta en una invalida interpretacion del articulo 14° de la Ley
de Competencia Desleal.

22. Al respecto, el articulo 14° de la Ley de Competencia Desleal, dispone lo siguiente:

® HURTADO REYES, Martin. Fundamentos de Derecho Procesal Civil, Lima: IDEMSA, 2009, pp. 340.
“Verbigracia aquél que asume la obligacion de llevar a determinada persona en un tours al Planeta Marte en
Diciembre de 2008, tipico caso de imposibilidad material originaria, de la cual no podra ser exigido su
cumplimiento ante el érgano jurisdiccional. Sirve de ejemplo la ejecucion del cumplimiento de una obligacion
de hacer por la cual un pintor famoso se comprometié a retratar a determinada persona o un cientifico a
realizar un trabajo de investigacion de su especialidad, sin embargo, ambos personajes antes de que la
obligacion sea exigible fallecieron, entonces tendremos que de proponer estas pretensiones ante el érgano
Jjurisdiccional seran rechazadas con una declaracion de improcedencia al no poder ser ejecutada
lr’udf’cialmente por existir imposibilidad material sobreviniente (obligaciones intuito personae)’”.
HINOSTROZA MINGUEZ, Alberto. Comentarios al Cédigo Procesal Civil, Lima: IDEMSA, 2010, pp.897.
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“Articulo 14.- Acto de violacion de normas.-

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

14.2.- La infraccion de normas imperativas quedara acreditada:

a) Cuando se pruebe la existencia de una decisién previa y firme de la
autoridad competente en la materia que determine dicha infraccion,
siempre que en la via contencioso administrativa no se encuentre
pendiente la revision de dicha decision; o,

b) Cuando la persona concurrente obligada a contar con autorizaciones,
contratos o titulos que se requieren obligatoriamente para desarrollar
determinada actividad empresarial, no acredite documentalmente su
tenencia. En caso sea necesario, la autoridad requerira a la autoridad
competente un informe con el fin de evaluar la existencia o no de la
autorizacion correspondiente. (...)".

A su vez, el articulo 44° y el articulo 45° del Reglamento de Solucion de Controversias
establecen lo siguiente:

“Articulo 44.- Requisitos de la demanda. La demanda a que se refiere el
articulo anterior y los escritos atingentes al procedimiento deberan
presentarse en la mesa de partes de OSIPTEL, dirigidos al Cuerpo
Colegiado. En el escrito que contenga la demanda deben senalarse los
datos generales de quien la presenta, su domicilio, la pretension, los
fundamentos, ofrecerse los medios probatorios y acompanarse como
anexos los medios probatorios de que se disponga, asi como acreditar la
representacion correspondiente”.

Articulo 45.- Inadmisibilidad, improcedencia. E/ Cuerpo Colegiado
podré declarar la inadmisibilidad de las demandas que no sean
presentadas con arreglo al articulo anterior, dentro de los tres (3) dias
contados desde el dia siguiente de emitida la resolucion que lo designa,
otorgando el plazo de cinco (5) para subsanar. En el mismo plazo podran
declararse improcedente las demandas (i) presentadas por o confra
empresas que no tienen la calidad de operadoras de servicios publicos de
telecomunicaciones, salvo que se ftrate de controversias a las que se
refiere el segundo parrafo del Articulo 2 del presente Reglamento; (ii) que
versen sobre temas que no son de competencia de OSIPTEL; o, (iii) por
cualquier otra causal de improcedencia establecida en el Codigo Procesal
Civil”.

Asimismo, el articulo 128° y el articulo 427° del Cédigo Procesal Civil disponen lo

siguiente:

“Articulo 128.- Admisibilidad y Procedencia.-

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

“Articulo 427.- Improcedencia de la demanda.-

El Juez declarara improcedente la demanda cuando:

1. El demandante carezca evidentemente de legitimidad para obrar;
2. El demandante carezca manifiestamente de interés para obrar;
3. Advierta la caducidad del derecho;

4. Carezca de competencia;
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5. No exista conexion Iégica entre los hechos y el petitorio;

6. El petitorio fuese juridica o fisicamente imposible; o

7. Contenga una indebida acumulacion de pretensiones.

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

Si la resolucion que declara la improcedencia fuese apelada, el Juez
pondra en conocimiento del demandado el recurso interpuesto. La
resolucion superior que resuelva en definitiva la improcedencia, produce
efectos para ambas partes”. (Subrayado nuestro)

23. Como se advierte de las normas glosadas, el articulo 14° de la Ley de Competencia
Desleal contiene el supuesto del acto de competencia desleal en la modalidad de
violacion de normas (°). Asimismo, los articulos 44° y 45° del Reglamento de Solucion
de Controversias, establecen, respectivamente, cuales son los requisitos de la
demanda (°) y los supuestos para su inadmisibilidad e improcedencia; y los articulos
128° y 427° del Coédigo Procesal Civil, regulan, respectivamente, los supuestos de
admisibilidad y procedencia, asi como los supuestos bajo los cuales una demanda
puede ser declarada improcedente; sin hacer referencia a la suficiencia de los medios
probatorios como requisito para la admision de la demanda.

24. En ese orden de ideas, este Tribunal considera que, en la calificacion de la demanda,
correspondia analizar unicamente los requisitos de admisibilidad y procedencia antes
referidos, sin evaluar la suficiencia de los medios probatorios presentados por
Multimedia y si éstos acreditan ‘indicios de la existencia de la presunta ventaja
significativa generada en el mercado de radiodifusion por cable”, por cuanto dicho
analisis corresponde a una cuestién de fondo a ser dilucidada en el curso del
procedimiento.

25. En el mismo sentido, es de destacar que, si bien el Cuerpo Colegiado se encuentra
plenamente facultado para solicitar informacion adicional respecto a los argumentos
esgrimidos por la demandante, en virtud del articulo 22° del Reglamento de Solucién
de Controversias ('°), que establece expresamente que las instancias de Solucién de
Controversias se encuentran facultadas para solicitar a las partes la aclaracion de sus
escritos, la precision de sus argumentos, o la_presentacion de informacién adicional
en cualquier estado del procedimiento, ello no deberia condicionar la _admision y
tramitacion de la demanda, en virtud de las normas antes glosadas.

¥ Cabe indicar que, en su demanda, Multimedia sefialé que la Resolucién N2 2783-2010/TPI-INDECOPI, que
confirmé la sancién de tres UIT a TVS, por vulnerar los derechos conexos de Multimedia, al haber
retransmitido la senal de TVS sin autorizacion, agoté la via administrativa, y otorgd un plazo de tres meses
para interponer accion contencioso administrativa en el Poder Judicial, la cual no fue realizada (pagina 16 de
su escrito de demanda).
’ ? Conforme al articulo 442 del Reglamento de Solucién de Controversias antes referido, el escrito de demanda
debe contener: los datos generales de quien la presenta, su domicilio, la pretensién, los fundamentos, los
| : medios probatorios de que se disponga, asi como acreditar la representacion correspondiente.
'° Reglamento de Solucién de Controversias
“Articulo 22.- Informacién adicional y citacién. En cualquier estado del procedimiento, las instancias de
solucion de controversias o la Secretaria Técnica, segun corresponda, podran solicitar a las partes la
aclaracion de sus escritos, la precision de sus argumentos, o la presentacion de informacion adicional.
Asimismo, podran citar a las partes de manera conjunta o individual, lo cual sera puesto en conocimiento de
éstas”.
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26. Similares consideraciones, con relacidon a la calificacion de la demanda y la

27.

improcedencia de la misma, han sido adoptadas en la jurisprudencia que se cita a
continuacion:

“La calificacion de la demanda es la facultad del juez para analizar
Unicamente los requisitos de admisibilidad y procedencia de la demanda;
por ende, dichos requisitos estan vinculados estrictamente a cuestiones de
forma y capacidad procesal en el modo de interponer la demanda,
consecuentemente, no corresponde ser rechazada basada en la
presentacion y andlisis de las pruebas recaudadas, que implica un
pronunciamiento sobre el fondo, lo que no es propio de una resolucion que
liminarmente declara la improcedencia de la demanda; pues de lo
contrario se contraviene lo dispuesto en el articulo 139 inciso 3° de la
Constitucion Politica del Estado, conforme al cual toda persona tiene
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio de sus derechos
con sujecion a un debido proceso (...)". (Casacion N2 1393-2007/La
Libertad, publicada en el diario Oficial EI Peruano el 01 de octubre de
2007, pag. 20491).

“(...) El derecho a la tutela jurisdiccional efectiva comporta que al calificar
la demanda, el juzgador esta impedido de emitir criterios que
corresponden a una resolucion que resuelve el fondo de la cuestion
controvertida, puesto que ello estd reservado para la sentencia, mediante
la cual el Juez pone fin a la instancia o al proceso en definitiva,
pronunciandose en decision expresa, precisa y motivada sobre la cuestion
controvertida, declarando el derecho de las partes, conforme esta
estipulado por el articulo ciento veintiuno, in fine, del Cadigo Procesal Civil.
En tal contexto, en el acto de la calificacion de la demanda, el Juez debe
limitarse a verificar si la demanda satisface los requisitos establecidos en
los articulos cuatrocientos veinticuatro, cuatrocientos veinticinco y
cuatrocientos veintisiete del Codigo Procesal Civil (Casacion N° 4762-
2006/Lambayeque, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 02 de
setiembre de 2008, pags. 2267-22668).

En virtud de las consideraciones antes expuestas, corresponde declarar fundado el
Recurso de Apelacion presentado por Multimedia; disponiéndose devolver el
expediente N2 003-2011-CCO-ST/CD a la primera instancia, a fin de que el Cuerpo
Colegiado califique la demanda, por cuanto la supuesta insuficiencia de los medios
probatorios presentados no constituye una causal para declarar la improcedencia de
la demanda de conformidad con lo establecido en el numeral 6) del articulo 427° del
Cadigo Procesal Civil.

3.2. Sobre la_comision _de actos de competencia desleal en la modalidad de

28.

29

violacién de normas y el andlisis de la ventaja significativa en el mercado de
distribucion de radiodifusién por cable

Conforme se ha sefalado anteriormente, es cuestion en discusion determinar si
corresponde que, en esta etapa del procedimiento, éste Tribunal se pronuncie sobre
la supuesta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de violacion
de normas, asi como sobre la presunta ventaja significativa obtenida por TVS en el
mercado de distribucion de radiodifusion por cable, con ocasién de las conductas
materia de la demanda.

. Sobre el particular, este Tribunal estima que en virtud de las consideraciones antes

expuestas, no corresponde pronunciarse acerca de la supuesta comision de actos de
competencia desleal en la modalidad de violacién de normas, asi como sobre la
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presunta ventaja significativa obtenida por TVS en el mercado de distribucion de
radiodifusiéon por cable, con ocasion de las conductas materia de la demanda; en
tanto, la evaluacion de los medios probatorios y la fundabilidad de la pretension seran
materia de analisis a lo largo del procedimiento administrativo, conforme lo dispone el
articulo 1882 del Codigo Procesal Civil ().

30. En ese mismo sentido, es pertinente senalar que, conforme al articulo 196° del
Cadigo Procesal Civil ('?), la carga de la prueba tendiente a acreditar el sustento de
sus alegaciones, corresponde a quien afirma los hechos que configuran su
pretension.

Asi, la referida norma determina quien tiene interés juridico en que resulten probados
los hechos alegados, porque se perjudica o sufre la consecuencia desfavorable de su
falta de prueba. De esta forma, puede decirse, que la carga indica quién debe evitar
que falte la prueba de cierto hecho, es decir, no implica un deber o una obligacion
sino, un poder o una facultad de ejecutar el acto interés propio ('°).

Por tanto, podemos concluir que, “la carga de la prueba es una nocion procesal que
contiene la regla de juicio, por medio de la cual se indica al juez como debe fallar
cuando no encuentre en el proceso pruebas que den certeza sobre los hechos que
deben fundamentar su decision, e indirectamente establece a cual de las partes le
interesa la prueba de tales hechos, para evitarse las consecuencias desfavorables”

(14)'

31. Lo senalado respecto a la evaluacion de los medios probatorios y al examen de
fundabilidad o no de la pretension, es ademas consistente con lo sefalado por la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, con relacion a las facultades del juez.

“.La facultad con la que nuestro Ordenamiento Procesal vigente ha
investido al Juzgador para declarar in limine la improcedencia de las
demandas, de conformidad con el articulo cuatrocientos veintisiete del
Cddigo Procesal Civil obedece a la necesidad de i) establecer una relacion
juridica procesal valida desde el momento de la interposicion de la
demanda, mediante el cumplimiento de las condiciones generales de la
accion, ii) contar con petitorios que fuesen juridicamente o fisicamente
posibles, con derechos controvertidos no caducos, cuyas pretensiones, en
su caso, hayan sido debidamente acumuladas, iii) plantear el conflicto
Juridico ante drgano jurisdiccional competente, a fin de que el proceso no
se desnaturalice con la sustanciacion de pretensiones procesales que
nacen muertas por cualesquiera de las situaciones descritas (...), siendo
ello asi, el examen de procedencia de las demandas debe ser exhaustivo
en la verificacion del cumplimiento de los precitados requisitos; lo que sin
embargo no debe confundirse con el examen de fundabilidad o no de la
pretension planteada, dado que ello _estd reservada tnica v

exclusivamente para el momento de sentenciar, la misma gue de acuerdo
al articulo ciento ochentiocho del Cddigo Procesal Civil se basa, ademas

"' Cédigo Procesal Civil
“Articulo 188.- Finalidad.- Los medios probatorios tienen por finalidad acreditar los hechos expuestos por
las partes, producir certeza en el Juez respecto de los puntos controvertidos y fundamentar sus decisiones”.
"2 Cédigo Procesal Civil
"Articulo 196.- Carga de la prueba. Salvo disposicién legal diferente, la carga de probar corresponde a
%uien afirma hechos que configuran su pretension, o a quien los contradice alegando nuevos hechos”.

DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial. P. de Zavala: Buenos Aires, 1981.
Quinta Edicion. Tomo |. Pags. 424-430; 440-484.
' DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial. P. de Zavala: Buenos Aires, 1981.
Quinta Edicién. Tomo |. Pags. 424-430; 440-484.
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del derecho, en los medios probatorios actuados por las partes; los cuales
se dan por ofrecidos, se admiten y actuan en las Audiencias respectivas

luego que se ha permitido a la parte demandada ejercer su derecho de
contradiccion”. (Casacion N° 658-2008/Lambayeque, publicada en el
Diario Oficial El Peruano el 02 de diciembre de 2002, pags. 9612-9613)".
(Subrayado nuestro)

De conformidad con el articulo 9° de la Ley 27332, Ley Marco de Organismos
Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos, el articulo 36° de la Ley
27336, Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del Organismo Supervisor de
Inversion Privada en Telecomunicaciones — OSIPTEL, el articulo 92° del Decreto
Supremo 008-2001-PCM, Reglamento General del Organismo Supervisor de la Inversion
Privada en Telecomunicaciones — OSIPTEL.

RESUELVE:

Articulo Primero.- Declarar fundado el Recurso de Apelacion presentado por la empresa
Telefonica Multimedia S.A.C.; y, en consecuencia, revocar el articulo segundo de la
Resolucion N° 003-2011-CCO/OSIPTEL, por las razones expuestas en la parte
considerativa de la presente resolucion.

Articulo Segundo.- Devolver el expediente N° 003-2011-CCO-ST/CD a la primera
instancia, a fin de que el Cuerpo Colegiado encargado de la presente controversia,
califique la demanda, por las razones expuestas en la parte considerativa de la presente
resolucion.

Con el voto favorable de los senores vocales: Hebert Tassano Velaochaga,
Humberto Ramirez Trucios y Juan Carlos Valderrama Cueva.
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