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RESOLUCION DEL CUERPO COLEGIADO N° 031-2008-CCO/OSIPTEL

Lima, 03 de noviembre de 2008

EXPEDIENTE 015-2005-CCO-8T/CD-IX
MATERIA COMPETENCIA DESLEAL
ADMINISTRADOS Telmex Perd S.A

Compaiifa Telefénica Andina S.A.

SUMILLA: Se declara IMPROCEDENTE la demanda presentada por Teimex Perg S.A. contra

Compafiia Telefénica Andina S.A., referida a la comision de actos de competencia desleal en Ia
modalidad de violacion de normas.

Se dispone que fa Secretaria Técnica remita las partes pertinentes del presente expediente a la
Dirgccion General de Control y Supervision de Telecomunicaciones del Ministerio de

Transportes y Comunicaciones para que evalue la existencia de posibles infraccicnes a las
normas que son de su competencia.

Se deniega el pedido formulado por Telmex Pertt S.A. a efectos de que se ordene a Compaiiia
Telefénica Andina S.A. el pago de ias costas y costos del presente procedimiento

El Cuerpo Colegiado a cargo de la controversia entre Telmex Perq S.A. (en adelante,
TELMEX) y Compaiia Telefénica Andina S.A. (en adelante, TELEANDINA) por
discrepancias derivadas de la relacién de interconexién entre las partes.

VISTO:

El Expediente N° 015-2005-CCO-ST/CD-IX.

CONSIDERANDO:

L EMPRESAS INVOLUCRADAS

Demandante

TELMEX (antes, AT&T Perd S.A.) es una empresa privada dedicada a brindar
servicios de telecomunicaciones. Por Resoluciories Ministeriales N° 023-99-
MTC/15.03 y N° 024-99-MTC/15.03 del 21 de enero de 1999, esta empresa
obtuvo la concesion para prestar el servicio publico de portador de larga
distancia nacional y larga distancia internacional. Asimismo, mediante
Resolucion Ministerial N° 146-99-MTC/15.03 del 15 de abril de 1999, se otorgs
a esta empresa la concesion para prestar el servicio de telefonia fija local.

Demandada




TELEANDINA es una empresa privada que, mediante Resolucion Ministerial
N*® 088-89-MTC/15.03 de fecha 17 de marzo de 1999, obtuvo la concesion para
prestar el servicio publico de portador de larga distancia nacional e
internacional en Lima y otras ciudades de provincias. Asimismo, mediante
Resolucion Ministerial N° 260-2001-MTC/15.03 de fecha 21 de junio de 2001

se otorgd a esta empresa la concesion para prestar el servicio de telefonia fija
local.

PETITORIO DE LA DEMANDA E INCIDENCIAS PROCESALES

Con respecto a los antecedentes de la presente controversia, este Cuerpo
Colegiado se remite a lo sefialado en el Informe instructivo N° 003-S7/2008

emitido por la Secretaria Técnica con fecha 15 de agosto de 2008 (en adelante,
el Informe Instructivo).

Iv. POSICIONES DE LAS PARTES

4,

1.  Posicién de TELMEX

TELMEX ha serialado lo siguiente:

4,

Tal como ha quedado acreditado a partir de las inspecciones realizadas por la
Gerencia de Fiscalizacion del OSIPTEL, TELEANDINA prestd servicios de
flamadas de larga distancia a través del uso de 1a PRI 6119500 contratada a
TELMEX, sin utilizar ninguno de los mecanismos establecidos por la regulacién
para el enrutamiento de liamadas de larga distancia, es decir, preseleccién,
llamada por llamada o comercializacién Y, en consecuencia, sin asumir los
costos que la regulacién impone para prestar servicios.

» Lla practica de “by pass” implementada por TELEANDINA “...) es una
modalidad fraudulenta de cursar trafico de larga distancia que genera la

existencia de un trafico de llamadas clandestino que dificiimente puede ser
monitoreado por la entidad reguladora”.

2. Posicién de TELEANDINA

TELEANDINA ha sefialado lo siguiente:

* Ver escrito de aclaracion de la demanda presentado por TELMEX con fecha 4 de erero de 2006.

Adicionalmente, en su escrito de fecha 5 de maye de 2006, TELMEX sefialo que TELEANDINA *(...) ha obtenido un
ahorro considerable cometiendo una infraccidn grave prevista en el inciso 9) del articulo B8° de la Ley de
Telecomunicaciones”. A decir de TELMEX, dicho ahormo se habria traducido principalmente en las siguientes
ventajas competitivas:

" Recuperacion "magica” de la inversion; la inversion que efectia TELEANDINA por implementar la practica de "by
pass” se limita a la instalacion de la PRI (US$ 882,00). FPor ello, con el ingreso del primer mes de setvicio,
TELEANDINA cubre integramente su inversion, a diferencia de un operador que presta servicios de larga
distancia mediante el sistema de preseleccidn, que necesitaria por lo menos de la facturacion de 4 a 5 meses para
cubrir su inversion.

Rentabilidad exorbitante: el ahoro de costos de TELEANDINA le permite obtener una rentabilidad que es
exorbitante frente a los operadores que compite en el mercado.
" Ahomo de costos de tipo Irbutario: mediante la practica de “by pass”, TELEANDINA presta servicios de larga

distancia de forma clandestina, de modo que, las rentas o ingresos obfenidos por dicha practica no pueden ser
fiscalizados o detectados por la Administracion Tributaria.



En relacién con la admisién del procedimiento, indicé que el mismo “se

encuentra incurso en causal de nulidad, resultando improcedente” por las
siguientes razones:

o EiCuerpo Colegiado carece de competencia para avocarse al conocimiento
de la presente controversia porque no cuenta con facultades para imponer
sanctones por actos contrarios a la leal competencia. En ese sentido, la via
para la imposicion de dichas sanciones es el Procedimiento Unico regulado
en el Decreto Legislativo N° 807, cuya aplicacién corresponde al
INDECOPI. _

o En el caso, no existe un pronunciamiento administrativo previo que declare
que TELEANDINA ha prestado servicios de larga distancia empleando
lineas de abonado contratadas a TELMEX, incurriendo con ello en uso
indebido y/o fraudulento. La falta de un pronunciamiento administrativo
previo impide dar inicio a la presente controversia.

o TELMEX llevd a cabo un procedimiento de suspension y corte de linea de
abonado en el gue TELEANDINA no ha participado ni fue notificada por el
OSIPTEL por lo cual nro pudo ejercer su derecho de defensa. Dicho

— procedimiento se ha desarrollado a partir de actas de inspeccion que
contenian serias irregularidades que determinan que no se haya cumplido
cabalmente con el procedimiento,

o El Cuerpo Colegiado ha admitido fa pretensiébn de TELMEX comao la
presunta comision de actos de violacién de normas, sin determinar cuales
son las normas violadas por TELEANDINA.

¢ Respecto de los argumentos de fondo, TELEANDINA indicé lo siguiente:

o El suministro de la linea PRI 6119500 esta directamente vinculado a los
contratos suscritos entre TELEANDINA vy TELMEX, como también a ios
suscritos entre TELMEX y Megacon Corporation con la participacion de
TELEANDINA, cuyo contenido no puede ser revelado por TELEANDINA
toda vez que ha suscrito un convenio de confidencialidad.

o El supuesto trafico clandestino no es tal, pues TELMEX debe estar
capacitado técnicamente para registrar el trafico cursado a nivel de detalle,
por lo que ademas es totalmente susceptible de fiscalizacion por parte de

OSIPTEL.
o TELEANDINA no ha estado compitiendo en el segmento de mercado de
— servicios de llamadas de larga distancia, por lo que no puede existir

competencia desleal contra un servicio que no es prestado. TELEANDINA
se encuentra imposibilitada de prestar servicios de llamadas telefonicas de
larga distancia en la modalidad de preseleccion y de llamada por Hamada
para los usuarios y abonados de la red ptiblica nacional que emplean

terceras redes, debido a la negativa de TELMEX de prestar el servicio de
transito conmutado?.

V. INFORME INSTRUCTIVO

W} En el Informe Instructivo, emitido el 15 de agosto de 2008, la Secretaria
Técnica llegd a las siguientes conclusiones:

& ® Al respecto, TELEANDINA indica que tendria indicios de que TELMEX habrla realizado concertacion con terceros con
] el proposito de obstaculizar su ingreso al mercado de las telecomunicaciones.
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VI.

6.1.

(i) Conforme a o informado por el MTC en el Oficio N°4363-2008-
MTC/29 del 06 de junio de 2008, la practica de TELEANDINA
consistente en la utilizacion de la linea de abonado para prestar
servicios de larga distancia por parte de TELEANDINA (uso
indebido del servicio), no vuinera Io dispuesto en el inciso 9) del
articulo 88° de {a Ley de Telecomunicaciones

()] No habria quedado acreditada la existencia de actos de
competencia desleal en la modalidad de violacién de normas
tipificado en el articulo 14° de ia Ley scbre Represion de la
Competencia Desleal (antes, articulo 17° de la Ley N° 26122)

ALEGATOS

Alegatos formulados por TELMEX

Mediante escritc de fecha 4 de setiembre de 2008, TELMEX reiterd sus

argumentos vertidos a lo largo del procedimiento y formuié sus alegatos
expresando principalmente lo siguiente:

En el Informe Instructivo se ha sefalado gue no habria quedado acreditada la
existencia de actos de competencia desleal en 1a modalidad de violacién de
normas. Sobre el particular, la Secretaria Técnica emitid dicho pronunciamiento
en la medida que a esa fecha el MTC no habia notificado el Oficio N° 5980-
2008-MTC, mediante el cual indico de forma clara que la practica desarroliada
por TELEANDINA implicaba una infraccién al marco regulatorio.

La practica "by pass” empleada por TELEANDINA constituye un uso indebido

del servicio, y a su vez, en una utilizacion indebida de la numeracion de
abonado que le fue asignada.

La utilizacién indebida del servicio de abonado se encuentra prevista como una
infraccién al marco regulatorio en el inciso 9) del articulo 88° de la Ley de
Telecomunicaciones. Asimismo, la utilizacion de la numeracion en forma
indebida, esto es, en condiciones distintas a las contempladas en el Plan
Técnico de Numeracion, se encuentra regulada como infraccién en el inciso f)

del articulo 258° del TUO del Reglamento General de la Ley de
Telecomunicaciones.

Conforme a lo anterior, la practica de TELEANDINA se realizo mediante el uso
indebido de un servicio y un nGmero de abonado, trasgrediendo lo establecido
en el inciso 9) del articuio 88° de Ia Ley de Telecomunicaciones, asi como el

literal f) del articulo 258° del TUO del Reglamento General de |a Ley de
Telecomunicaciones.

Sobre el particular, el MTC en su Oficio N° 5980-2008-MTC ha reconocido que
la utilizacién de la numeracion de abonado para fines distintos a los
contemplados en el Plan Técnico constituye una infraccién sancionable.

Respecto de la ventaja significativa, TELMEX reiteré que la denunciada obtuvo
una disminucion de costos considerable por la comisién de la infraccién
anotada, la cual le otorgaba una ventaja frente al resto de operadores que
prestaban sus servicios respetando el marco reguiatorio vigente.



6.2. Alegatos formulados por TELEANDINA

Mediante escrito de fecha 4 de setiembre de 2008, complementado mediante
escritos de fechas 12 y 24 de setiembre de 2008, TELEANDINA formuld sus
alegatos expresando principalmente lo siguiente:

El Informe Instructive anota que los hechos materia de la denuncia se
suscitaron entre setiembre y noviembre de 2005; sobre el particular, se hace
notar al Cuerpo Colegiado que en ese mismo periodo TELEANDINA mantenia
interconexion habilitada con TELMEX, la cual se encontraba afectada por una
serie de hechos desarrollados por la demandante orientados a la imposicion de
barreras de acceso al mercado a TELEANDINA, limitando y hasta impidiendo
la interconexion eficiente. Conforme a elio, el andlisis de los actos denunciados

debieron contemplarse en el contexto en e cual se realizaron las supuestas
practicas ilicitas de competencia desleal®.

EI MTC indico que, en atencion a lo previsto por los inciso a), b y ¢) det articulo
261° del TUO del Reglamento de la Ley de Telecomunicaciones, TELEANDINA
no ha vulnerado el incisc 9) del articulo 88° de |a Ley de Telecomunicaciones.
En tal sentido, el MTC le comunicé al OSIPTEL su decisién de archivamiento
de los actuados, poniéndole en conocimiento que al 6 de junio de 2008 no
existia ningln procedimiento iniciado o en evaluacion contra TELEANDINA.

Conforme al pronunciamiento emitido por el MTC, la practica denunciada no se

considera como utilizacién indebida de un servicio de telecomunicaciones de
acuerdo con las normas indicadas.

* La solicitud de opinion por parte de TELMEX al MTC, la cual fuera absuelta
mediante el Oficio N° 5980-2008-MTC, se referian al “wso incorrecto del
reécurso escaso. numeracion”, hecho que no ha sido materia del presente
proceso. Por ello, la precisién sobre el Plan Técnico Fundamental de
Numeracion contenida en dicho oficio no resulta aplicable.

No existio ventaja significativa, ahorro o reduccion de costos principalmente por
lo siguiente: (i) el servicio telefonico contratado por su empresa a TELMEX
“(...) en ninguna forma ni oportunidad ha servido para que TELEANDINA
brinde el servicio telefénico de larga distancia que compita con las modalidades
de preseleccion o llamada por llamada (...)% vy, (i} los costos que segUn
TELMEX no fueron asumidos por TELEANDINA -conforme a lo detaliado en
sus alegatos- fueron pagados sin excepcion a favor de la denunciante,

VIl.  DILIGENCIAS REALIZADAS POR LA SECRETARIA TECNICA DEL
CUERPO COLEGIADO

7.1. Informacién solicitada a la Gerencia de Fiscalizacion del OSIPTEL

* Mediante Oficio N° 013-8T/2005 de fecha 12 de enero de 2008, la Secretaria
Técnica solicité a la Gerencia de Fiscalizacién que remita copia de los

3 Al respecto, TELEANDINA indict que tales hechos desarrollados por TELMEX -en el periodo indicade- que restringian
la interconexion eran los siguientes: (i) el requerimiento por pante de TELMEX de una garantia ascendente a US$
28,000.00, (ii} negativa de TELMEX a pagar la adecuacion de |2 red a TELEANDINA, (iii} negativa de TELMEX a

prestar facilidades de acceso al enlace de interconexidn y (iv) negativa de TELMEX a reparar el enlace de
interconexién dafada.



actuados en las acciones de supervision realizadas a solicitud de TELMEX en
su local de Villa El Salvador, a fin de acreditar el uso indebido de la linea de
abonado por parte de TELEANDINA. En atencién a este requerimiento, la
Gerencia de Fiscalizacion remitié el Memorando N° 048-GFS/2006 de fecha 23
de enero de 2006 mediante el cual envid copia de los actuados reiativos a las
acciones de supervision realizadas los dias 15 de setiembre y 28 de octubre de
2005 a solicitud de TELMEX, a efectos de verificar los hechos materia del caso.

Mediante Oficio N° 050-2005-CCO-ST/IX de fecha 18 de abril de 2007, la
- Secretaria Técnica solicité a la Gerencia de Fiscalizacién informacion relativa a
‘los ingresos brutos de TELEANDINA por la prestacion de servicios de
telecomunicaciones correspondientes al periodo comprendido entre 2001 a
2006, asi como los ingresos facturados y percibidos por dicha empresa
correspondientes al mencionado periodo. En atencién a esta solicitud,
mediante Memorando N° 225-GFS/2007 de fecha 3 de mayo de 2007, la
Gerencia de Fiscalizacion remiti6 |a informacion indicada.

7.2. Informacion solicitada al INDECOPI

* Mediante Oficio N° 402-ST/2006 de fecha 3 de agosto de 2006, la Secretaria
Técnica solicitd a la Comisién de Represion de la Competencia Desieal del
INDECOPI un informe sobre los lineamientos, precedentes y criterios
interpretativos que viene aplicando dicha entidad en materia de leal
competencia para la generalidad de los mercados y agentes econémicos con
ocasién de los hechos materia de |a presente controversia, en cumplimiento de
lo establecido en el articulo 78° del Reglamento General de OSIPTEL para la
Solucion de Controversias entre Empresas, aprobado mediante Resolucion de
Consejo Directivo N° 010-2002-CD/OSIPTEL (en adelante, Reglamento de
Controversias)'. En atencion a esta solicitud, con fecha 5 de setiembre de
2006, el INDECOPI remitid el Oficio N° 045-2006-CCD/INDECOPI, el cual
adjuntaba el informe N° 034-2006/CCD-INDECOPI.

7.3. Informacién solicitada al MTC

* Mediante Oficio N° 042-ST/2008 del 14 de mayo de 2008 fa Secretaria Técnica
solicité a la Direccion General de Controt y Supervision de Telecomunicaciones
del Ministerio de Transportes y Comunicaciones (MTC) opinion sobre las

—_ infracciones materia de la presente controversia, conforme a lo indicado por el
TSC en su Resolucion N° 006-2008-TSC/OSIPTEL del 17 de abril de 2008, en
la cual consideré que la solicitud contenida en el Oficio N° 539-S7/2006
constituia un pedido genérico de informacion que invalidaba el presente

procedimiento. En respuesta a dicho requerimiento, el MTC remitié el Oficio
N°4363-2008-MTC/29 recibido el 6 de junio de 2008,

VIIL. LA NULIDAD DEL INICIO DEL PROCEDIMIENTO ALEGADA POR
TELEANDINA

m 8.1. La supuesta falta de competencia del Cuerpo Colegiado

4

REGLAMENTO DE CONTROVERSIAS. Articulo 78°.- Informe de INDECOPL. En las controversias relativas al

( incumplimiento de obligaciones relacionadas con fa libre y leal competencia, la Secretaria Técnica solicitara al
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de a Proteccién de ia Propiedad Intelectual - INDECOPI, un
Informe Técnico no vinculante sobre los lineamientos, precedentes y criterios interpretativos que vienen aplicando en
materia de libre y leal competencia para la generalidad de los mercados y agentes econdmicos.



TELEANDINA ha sefalade que el presente procedimiento “se encuentra
incurso en causal de nulidad, resultando improcedente”. Una de las razones
formuladas por TELEANDINA es que este Cuerpo Colegiado carecia de
competencia para-avocarse al conocimiento de la presente controversia porque
no contaba con facultades para imponer sanciones por actos contrarios a la
leal competencia. En ese sentido, indico que el procedimiento para la
imposicion de dichas sanciones era el Procedimiento Unico regulado en el
Decreto Legislativo N° 807, cuya aplicacion correspondia al INDECOPI.

Al respecto, debe sefialarse que mediante escrito de fecha 01 de febrero de
2006, TELEANDINA formulé excepcion de incompetencia, sobre la base de los
mismos argumentos expuestos en su contestacion de demanda.

Mediante Resolucion N° 004-2006-CE-CCO/OSIPTEL del 27 de febrero de
2006, este Cuerpo Colegiado declaro infundada la excepcion de incompetencia
planteada por TELEANDINA indicando que es pienamente competente para
avocarse al conocimiento del presente procedimiento que versa sobre la
presunta comision de actos de competencia desleal en el mercado de los

servicios publicos de telecomunicaciones y, de ser el caso, imponer las
sanciones respectivas,

Al respecto, en su oportunidad, el Cuerpo Colegiado indic6 que el articulo 78°
de la Ley de Telecomunicaciones establece que el OSIPTEL tiene facultad
para resolver las controversias que surjan entre empresas prestadoras de
servicios de telecomunicaciones, entre otros, en los casos relacionados con el
incumplimiento de las obligaciones sobre ieal competencia. En la medida que
dichos incumplimientos constituyen infracciones, resulta claro que la potestad
otorgada por la norma para resolver este tipo de confroversias, implica resolver
controversias vinculadas con infracciones e imponer sanciones.

En tal sentido, se indicé que Ia Ley N° 27336 también recoge la competencia
det OSIPTEL para sancionar actos contrarios a Ia leal competencia en el
mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones, precisando que la
ley que debe aplicarse en la tipificacion de las infracciones y en el

establecimiento de las sanciones es la Ley sobre Represion de la Competencia
Desleal®.

Finalmente, este Cuerpo Colegiado precisé que de acuerdo a io establecido en
el articulo 57° del Reglamento General del OSIPTEL aprobado por Decreto
Supremo N° 008-2001-PCM (Reglamento del OSIPTEL)®, el procedimiento
aplicable para la tramitacion de los actos de competencia desleal en el

® LEY N° 27335. Articulo 24°.- Facultad sancionadora y de tipificacién.
241 OSIPTEL se encuentra facultado a tipificar los hechos u omisiones que configuran infracclones
administrativas y a imponer sanciones en el sector de servicios publicos de telecomunicaciones, en el @mbito de su
compelencia y con las limitaciones contenidas en esta Ley. (...)
Articulo 25°.- Calificacién de infracciones y niveles de multa.
251 Las infracciones administrativas seran calificadas como muy graves, graves y leves, de acuerdo a los criterios
cantenidos en las normas sobre infracciones y sanciones que OSIPTEL haya emitido o emita. {.-}

Articulo 26°.- Régimen de infracciones relacionadas con competencia y sanciones parsonales.
26.1

Se_exceptuan de! articulo anterior las infracciones relacionadas con la libre o leal competencia, a las cuales

se_aplicatdn los montos establecidos por el Decrele Legislativo N° 701, el Decreto Loy N° 281222 [ley de

Competencia Desleal] y aguellas que las modifiguen g sustituyan. {El subrayado es agregado).

REGLAMENTO DEL OSIPTEL. Articulo 53°.- Gontroverslas entre Empresas.
OSIPTEL es competente para conocer en la via administrativa las siguientes controversias entre empresas:
a) Las relacionadas con el incumplimiento de las obligaciones sobre libre y leal competencia. {...)




mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones es el establecido en
el Reglamento de Controversias.

La Resolucion N° 004-2006-CE-CCO/OSIPTEL no  fue apelada por
TELEANDINA en lo referido a la competencia del Cuerpo Colegiado, por lo cual
dicho pronunciamiento constituye cosa decidida en sede administrativa.

Conforme a ello, este Cuerpo Colegiado considera que los argumentos
esgrimidos por TELEANDINA sobre la supuesta nulidad del procedimiento por
falta de competencia del Cuerpo Colegiado deben ser desestimados, puesto
que esta instancia es competente para avocarse al conocimiento del presente
procedimiento y por cuanto el pronunciamiento contenido en la Resolucion N°

004-2006-CE-CCO/OSIPTEL constituye cosa decidida y pronunciamiento firme
en sede administrativa.

8.2. La supuesta falta de agotamiento de la via administrativa

8.2.1. Los hechos materia de supervision por parte de la Gerencia de
— Fiscalizacién

A fin de facilitar el analisis de los argumentos esgrimidos por TELEANDINA
respecto de la falta de un procedimiento previo que declare que dicha empresa
ha prestado servicios de larga distancia empleando lineas de abonado PRI
contratadas a TELMEX (incurriendo con ello en un uso indebido de dicho
servicio), se procede a detallar brevemente los antecedentes y hechos que

suscitaron la realizacién de las inspecciones realizadas por la Gerencia de
Fiscalizacion:

- Con fecha 28 de junio de 2002, se suscribié el Contrato No. 0657, en virtud
del cual TELMEX proporcioné a TELEANDINA la linea de abonado (PRI

6119500) para que fuera utilizada por esta Oitima empresa de manera
exclusiva para sus comunicaciones.

- TELMEX, solicité ai OSIPTEL hasta en dos oportunidades (14 de setiembre
de 2005 y 27 de octubre de 2005) que realice las acciones de supervision
correspondientes a fin de verificar el uso indebido del servicio de abonados
contratado por TELEANDINA, pues esta empresa se encontraba utilizando

_ la PRI 6119500 provista por TELMEX para prestar servicios de farga

distancia a terceros mediante la practica denominada “by pass”.

- En respuesta a tales solicitudes, con fechas 15 de setiembre de 2005 y 28
de octubre de 2005, la Gerencia de Fiscalizacién del OSIPTEL llevé a cabo
las acciones de supervisién solicitadas. En ambas oportunidades, se
verificd el uso indebido de fa linea de abonado PRI 6119500 antes descrito
y se puso en conocimiento de TELMEX que resultaba aplicable el

procedimiento de suspension y corte aprobado por la Resoiucidon N° 024-
99-CD/OSIPTEL entonces vigente’.

” Sobre el particular debe indicarse lo siguiente:

+  Primera accién de supervision: Mediante comunicacién de fecha 28 de setiembre de 2005, la Gerencia de
Fiscalizacién del OSIPTEL informé a TELMEX que el 15 de sefiembre de 2005 se llevo a cabo la accion de
supervision solicitada en la que se verifico que “por la linea PRI N° 6119500, de fifularidad de la empresa
Teleandina se recibe trafico telefonico procedente de Estados Unidos” Por ello, en opinion de la Gerencia
de Fiscalizacion “a! haberse verificado ef uso indebido, a la mencionada linea de abonado (PRI 6119500) le

€s apficable la Resolucién N® 024-99-CD/OSIPTEL”
. Segunda accidn de supervisidn: Mediante comunicacién de fecha 14 de noviembre de 20035, la Gerencia de
Fiscalizacién informé a TELMEX que el 28 de octubre de 2005 se llevo a cabo una accion de supervision en
la que se verifico que "al marcar los numeros DI suministrados por Teimex a Teleandina las lamadas

8




- Conforme a ello, el 11 de octubre de 2005, TELMEX suspendié por un
plazo de 15 dias el servicio prestado a TELEANDINA por uso indebido del
mismo. Posteriormente, el 22 de noviembre de 2005, con ocasién de la
segunda solicitud de inspeccién reatizada al OSIPTEL y la consecuente
fespuesta de la Gerencia de Fiscalizacion, TELMEX procedid a la

desconexion definitiva del servicio prestado a TELEANDINA al haber
detectado reincidencia en el uso indebido del mismo.

- Mediante escrito de fecha 30 de noviembre de 2005 complementado
mediante el escrito de fecha 4 de enero de 2006, TELMEX interpuso
demanda contra TELEANDINA por supuestos actos de competencia
desleal en virtud de los hechos antes indicados.

8.2.2. Las Resoluciones del Cuerpo Colegiado y del Tribunal de Solucién
de Controversias

TELEANDINA ha indicado que no existié un pronunciamiento administrative
previo que declare que dicha empresa ha prestado servicios de larga distancia
empleando lineas de abonado PRI contratadas a TELMEX, incurriendo con ello
en uso indebido. Al respecto, sefialé que TELMEX siguié un procedimiento
irregular de suspensién y corte de linea de abonado en el que TELEANDINA
no participd y que tampoco el OSIPTEL comunico en su oportunidad, razén por
la cual no pudo ejercer su derecho de defensa.

Sobre el particular, debe recordarse que TELEANDINA formulé excepcién de
falta de agotamiento de la via administrativa mediante escrito de fecha 01 de
febrero de 2006, argumentando que no debfa continuarse con la tramitacion de
la presente controversia porque el procedimiento de suspension del servicio
iniciado por TELMEX no habia culminado con una resolucion administrativa
fime que haya establecido el uso indebido de los servicios de
telecomunicaciones por TELEANDINA.

Por Resolucion N° 004-2006-CE-CCO/OSIPTEL del 27 de febrero de 20086,
este Cuerpo Colegiado deciard infundada la excepcion de falta de agotamiento
de la via administrativa previa. al considerar que el pronunciamiento previo de
la autoridad competente para supervisar el cumplimiento de las normas
infringidas, no constituia un requisito de admisibilidad o procedencia de las
demandas sobre actos de competencia desleal en la modalidad de violacién de
normas. TELEANDINA, al discrepar dei pronunciamiento emitido por el Cuerpo

Colegiado a este respecto, apeld la Resolucion N° 004-2006-CE-
CCO/OSIPTEL en este extremo.

En segunda instancia administrativa, el TSC, mediante Resolucién N° 010-
2006-TSC/OSIPTEL del 3 de abril de 2008, declaré infundada la apelaciéon

presentada por TELEANDINA, confirmando la Resolucion N°® N° 004-2006-CE-
CCO/OSIPTEL.

Al respecto, conviene indicar que el TSC sefialo que el hecho gue se admitiera
a tramite la demanda por presunta competencia desleal en la modalidad de
violacién de normas implica que existen indicios razonables de gue hay una

norma regulatoria presuntamente vulnerada o que, existe certeza de que Ia
norma ha sido vulnerada,

terminan en ciudades de Estados Unidos” por fo cual 8 las “lineas PRI Ne (. ) 6118500 le es aplicable la
Resolucién N° 024-99-CO/OSIPTEL"
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En consecuencia, conforme a lo establecido en el articulo 28.2 de la Ley
N°27336° y en el numeral 6.2.4 de los Lineamientos Generales para la
Aplicacién de las Normas de Competencia Desleal en el Ambito de las
Telecomunicaciones aprobados por la Resolucion de Consejo Directivo N° 075-
2002-CD/OSIPTEL (Lineamientos de Competencia Desleal)®, el TSC sefialo
que se encontraba legalmente establecida la posibilidad de admitir a tramite un
procedimiento por competencia desleal en la modalidad de violacién de normas
que sera conocido por los organos de solucion de controversias, sin que sea
necesario el contar previamente con un pronunciamiento legal firme de que la
norma regulatoria ha sido transgredida.

Al haberse pronunciado el TSC, en su oportunidad, en segunda y Gitima
instancia administrativa respecto de los argumentos formulados por
TELEANDINA, dicho pronunciamiento final emitido por el TSC constituye cosa
decidida y firme en sede administrativa respecto de la necesidad de un

pronunciamiento previo sobre la existencia de una contravencién a las normas
regulatorias.

Asimismo, cabe sefialar que el TSC también se pronuncié sobre las supuestas
iregularidades del procedimiento de suspension y corte del servicio de
abonado aludidas por TELEANDINA, precisando que tales irregularidades no
eran materia del procedimiento, en los siguientes términos:

“Finalmentte, respecto a lo sostenido por Teleandina con relacion a que en el Expedients
N° 000302-2005-GG-GFS/23-02 no se ha respetado el debido proceso y que dicho
Proceso no concluyt con una resclucién que determine ef uso indebido de fa linea de
abonado, este Tribunal considera gue no es el organo competente para pronunciarse
sobre si el procesc seguido en & Expediente N° 000302-2005-GG-GFS/23-02 se ha
realizado conforme a Io establecido en la Resolucion N° 024-99-CD/OSIPTEL o si se ha
respetado o no el debido proceso. Si elio ha sido asi no es materia del presente
procedimiento y tampoco es facultad de este Tribunal determinar lo contrario”

De otro lado, TELEANDINA ha indicado que al momento que la Gerencia de
Fiscalizacién dio tramite al pedido de TELMEX de realizar un acto de
verificacion de una supuesta practica de uso indebido de Ia linea de abonado,
el OSIPTEL debié poner en conocimiento de TELEANDINA la denuncia para
ejercer su derecho de defensa, siendo elio causal de nulidad de lo actuado.

— Sin perjuicio de lo expresado anteriormente, debe indicarse que en el
expediente obra el Memorando N° 200-GFS/2006 de la Gerencia de
Fiscalizacion, conforme al cual los actos administrativos emitidos durante el
procedimiento de corte y suspensién han quedado firmes al no haber sido
impugnados por las partes en sy oportunidad. En ese sentido, no existe
vulneracion al derecho de defensa conforme a lo indicado por TELEANDINA.

Finalmente, debe considerarse que el TSC en su Resolucion N° 006-2008-
TSC/OSIPTEL del 17 de abril de 2008, dicha instancia reiters los argumentos

8 LEY N° 27336. Articulo 28°.- Independencia de responsabilidades.
28.2. Son independientes las infracciones administrativas relacionadas con el incumplimiento de las normas
secloriales respecto de las infracciones administrativas relacienadas con la leal o libre competencia,

® £n los Lineamientos se establece en el acapite 6.2.4. :
"(...) Para determinar si se ha producido la infraccién de una norma, OSIFTEL constatara la infraccion directamente,
a través de la Gerencia de Fiscalizacion, cuando le corresponda controfar su cumplimiento, de lo contrario solicitara

) la opinién no vinculante del organismo encargade de vigilar la norma que correspanda, sin que dicha opinién sea
requisito para la admisibitidad de las demandas”.
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vertidos en su Resolucion N° 010-2006-TSC/OSIPTEL que declard infundada la
apelacion presentada por TELEANDINA sobre este extreme.

En consecuencia, este Cuerpo Colegiado considera que deben desestimarse

los argumentos expuestos por TELEANDINA sobre la supuesta nulidad del
procedimiento en este extremo.

8.2.3. La supuesta falta de determinacién de las hormas violadas

TELEANDINA ha sefalado que el Cuerpo Colegiado admiti6 ia pretensién de
TELMEX como {a presunta comision de actos de violacion de normas, sin
determinar cuales eran las normas violadas por TELEANDINA.

Contrariamente a lo sefialado por la denunciada, mediante Resolucion N° 002-
2004-CCO/OSIPTEL, el Cuerpo Colegiado, en cumplimiento de lo establecido en
el articulo 74° del Reglamento de Controversias, identificd los actos constitutivos
de la supuesta infraccion, asi como la infraccion materia de la controversia.

En este sentido, en dicha resolucion, el Cuerpo Colegiado considero que el uso
de la linea de abonado que contratd TELEANDINA a TELMEX para prestar
seyvicios de llamadas de larga distancia podria constituir una contravencion al
articulo 88° inciso 9} de la Ley de Telecomunicaciones Y, a su vez, podria generar
a TELEANDINA una ventaja competitiva significativa respecto de los demas
operadores concesionarios del servicio portador de larga distancia que prestan
dicho servicio empleando las vias establecidas para ello en la regulacién. Por
tanto, podria constituir un acto de competencia desleal en la modalidad de

violacion de normas tipificado en el articulo 17° de la Ley sobre Represion de la
Competencia Desleal.

Por lo expuesto en los acapites precedentes, este Cuerpo Colegiado considera

que deben desestimarse los argumentos de TELEANDINA sobre la supuesta
nulidad del procedimiento.

IX. ANALISIS DE LAS CONDUCTAS DENUNCIADAS: ACTOS DE

9.1.

COMPETENCIA DESLEAL EN LA MODALIDAD DE VIOLACION DE NORMAS

La definicion de la practica

De acuerdo con lo previsto en el contrato de abonado del servicio de una linea
PRI suscrito entre TELEANDINA y TELMEX {Contrato N° 0657), esta ultima

empresa e asignd un ndmero determinade de lineas telefénicas a
TELEANDINA, dejandose a salvo lo siguiente:

‘Clausula Cuarta: De las obligaciones de EL CLIENTE.- Son obligaciones de EL
CLIENTE las siguientes:

()
En particular, queda expresamente convenido que las lineas materia de! presente
contrato serén utilizadas por EL CLIENTE para la realizacién de sus propias

comunicaciones, quedando expresamente prohibida su utilizacion para Ia

presiacién de servicios de telecomunicaciones a terceros, o para cualguier otro
fin distinto.

{...)" (El subrayado es agregado).

Conforme a ello, el Contrato suscrito entre ambas empresas habria dejado

establecido el uso (o utilizacion) no permitido de las lineas contratadas para la
prestacion del servicio de abonado.
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9.2,

En atencion a elio, este Cuerpo Colegiado en la Resolucion N° 002-2006-
CCO/OSIPTEL identificd como actos constitutivos de la supuesta infraccion
denunciada el uso indebido de un servicio de telecomunicaciones tipificado en
el articulo 88° inciso 9) de la Ley de Telecomunicaciones.

Por fanto, en virtud de lo establecido en la Resolucién N° 002-2004-
CCO/OSIPTEL y en la Resolucion N° 010-2006-TSC/OSIPTEL (que confirmd la
resolucion N° 002-2004-CCO/OSIPTEL), se procedera a analizar si el supuesto
uso indebido de la linea de abonado que contraté TELEANDINA a TELMEX
para_prestar servicios de llamadas de larga distancia ha generado a
TELEANDINA una ventaja competitiva significativa respecto de los demas
operadores concesionarios del servicio portador de larga distancia que prestan
dicho servicio empleando las vias establecidas para ello en ia regulacién; y, por
tanto, si podria constituir un acto de competencia desleal en la modalidad de
violacion de normas tipificado en el articulo 17° de la Ley sobre Represion de la

Competencia Desleal.

Marco Conceptual

9.2.1. El periodo de tiempo y {os hechos materia de denuncia

Tal como se menciond en el Informe Instructivo, a fin de proceder con el
desarrollo def marco normativo aplicable, resultaba pertinente recordar que los
hechos materia de denuncia se suscitaron entre setiembre y noviembre de
2005, los mismos que dieron lugar a la interposicion de la demanda y su

consecuente admisién a tramite entre noviembre de 2005 y enero de 2006,
respectivamente.

En sus alegatos, TELEANDINA indico que para efectuar el analisis de los actos
denunciados, la Secretaria Técnica debié contemplar el contexto en el cual se
realizaron las supuestas practicas ilicitas de competencia desleal en el periodo
de tiempo sefialado. Dicho contexto se referia a que en ese lapso de tiempo la
interconexion que se encontraba habilitada con TELMEX fue afectada por una
serie de actos desarrollados por la demandante, los cuales estaban orientados

a imponer barreras de acceso al mercado a TELEANDINA, limitando y hasta
impidiendo la interconexion eficiente™.

En esa misma iinea, TELEANDINA agrego que la lista de hechos expuesta por
la Secretaria Técnica en su Informe Instructivo, tenia la misma intencionalidad
de la denuncia formulada, esto es, imponer barreras de acceso y limitar la
interconexion. En tal sentido, acoté gue de haberse efectuado el analisis en el
contexto indicado se habria verificado que la practica de TELMEX denotaba la
imposicién de obstaculos a TELEANDINA para su libre acceso al mercado’”.

Sobre el particular, debe reiterarse que los hechos materia del presente
procedimiento, de acuerdo a lo previsto en la Resolucion N° 002-2004-
CCO/OSIPTEL, versan sobre si el supuestc uso indebido de la linea de
abonado_que contrato TELEANDINA a TELMEX para prestar servicios de

Al respecto, TELEANDINA indicé que tales hechos desarrollados por TELMEX -en el periodo indicado- que
restringian la interconexién eran los siguientes: (i) el requerimiento por parte de TELMEX de una garantia ascendente a
US$ 28,000.00, (ii) negativa de TELMEX a pagar la adecuacion de la red a TELEANDINA, (iii) negativa de TELMEX a

prestar faciidades de accesc al enlace de interconexion y {v) negativa de TELMEX a reparar el enlace de
interconexién dafiada,

" Veer paginas 3 y 4 del escrito del 4 de setiembre presentado por TELEANDINA.
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llamadas de larga distancia podria constituir un acto de competencia desieal en

la modalidad de violacién de normas.

En atencién a ello, el recuento (o listado) de los sucesos efectuado por Ia
Secretaria Técnica -y que este Cuerpo Colegiado ha hecho suyo-, gira en torno
de la practica denunciada concretamente en este caso; es decir, la verificacion
de si la supuesta infraccion a las normas gue sancionan el uso indebido del
servicio por parte de TELEANDINA, habria generado para ésta una ventaja
significativa derivada de tal infraccion. :

De la revision de los sucesos (o contexto) indicados por TELEANDINA, este
Cuerpo Colegiado ha advertido claramente que los mismos versan sobre
hechos que ya han sido o son materia de procedimientos administrativos
tramitados por otros Cuerpos Colegiados del OSIPTEL. En efecto, los hechos
aludidos por TELEANDINA en sus alegatos han sido revisados en las
controversias seguidas en los Expedientes N° 007-2005, N° 012-2005, N° 003-
2006 (procedimientos culminados en la via administrativa) y N° 001-2008
(procedimiento en tramite en la primera instancia)

Por tanto, en la medida que tales hechos dieron lugar a controversias referidas
a infracciones y discrepancias diferentes a las del presente caso, corresponde
desestimar los argumentos esgrimidos por TELEANDINA a este respecto.

9.2.1. Marco normativo

Conforme se ha indicado, los hechos materia de controversia y de la demanda
formulada contra TELEANDINA, se encontraban referidos a la presunta
comision de actos de violacion de normas tipificados en el articulo 17° del
Texto Unico Ordenado de la Ley N° 26122 (Ley sobre Represion de la
Competencia Desleal)'? vigente al momento de tales hechos:

Articulo 17°.- Se considera desleal valerse en el mercado de una venlaja

competitiva ilicita adquirida mediante la infraccién de las leyes. La ventaja
deberd ser significativa,

Con fecha 25 de julio de 2008 entro en vigencia el Decreto Legislativo N° 1044
- Ley sobre Represion de la Competencia Desleal. Dicha norma en su articulo

14° prevé el supuesto de competencia desleal en la modalidad de violacion de
normas conforme a lo siguiente:

‘Articulo 14° - Actos de violacioén de normas.-

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

- 14.2.- La infraccidn de normas imperativas quedara acreditada:

a) Cuando se apruebe la existencia de una decision previa y firme de la
autoridad competente en la materia que determine dicha infraccion, siempre

que en la via conlenciaso administrativa no se encuentre pendiente la revision
de dicha decision; o,

(.)"

2 Aprobado por Decreto Supremo N 039-2000-ITINCI.



Sobre el particular, conviene precisar que el articulo 14° de la reciente Ley
sobre Represion de la Competencia Desleal (Decreto Legislativo N° 1044)
referidas a los actos de violacién de normas -en el caso en particular- no
difieren en lo sustancial del supuesto contenido en el articulo 17° de la Ley
N® 26122, en la medida que los criterios recogidos por el citado articulo 14°
reflejan tanto los precedentes emitidos con anterioridad por el INDECOPI como

la experiencia de las instancias de solucién de controversias del OSIPTEL en
esta materia.

Sin embargo, debe anotarse que, a diferencia de lo previsto por el articulo 17°
de la Ley N° 26122, el articulo 14° del Decreto Legislativo N° 1044 establece
de forma expresa que para que se configure el supuesto de violacion de
normas debe acreditarse la infraccion a las normas correspondientes mediante
la decision previa y firme de la autoridad competente.

Ahora bien, de lo anterior se desprende que el Decreto Legislativo N° 1044

preve un estandar mayor para sancionar los actos de competencia desleal en
la modalidad de violacién de normas.

Al respecto, conforme a lo establecido por el articulo 230° de la Ley N° 27444,
Ley dei Procedimiento Administrative General (en adelante, LPAG) la potestad
sancionadora de las entidades administrativas se encuentra regida por

principios especiales entre los cuales se encuentra el principio de
irretroactividad.

El principio de irretroactividad, contenido en el inciso 5 del articulo 230° de la
LPAG, establece que “son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en
el momento de incurrir el administrado en la conducta a sancionar, salvo que las
posteriores le sean mas favorables”. (El resaltado es agregado)

Conforme a dicho principio, ante la comisién de una infraccién debera aplicarse Ia
norma que se encuentre vigente en el tiempo en que dicha infraccion se produjo,
salvo que las normas posteriores le sean mas favorables al denunciado.

En el presente caso, el numeral 14.2. del articulo 14° del Decreto Legislativo
N° 1044 al establecer un estandar mayor para la sancion de los actos de
violacion de normas sus disposiciones constituyen disposiciones mas
favorables en refacion con lo previsto por la Ley N° 26122,

Por tanto, este Cuerpo Colegiado considera que, en atencion a lo previsto por
el articulo 230° de la LPGA, la norma aplicable a los hechos materia de
controversia es el articulo 14° del Decreto Legislativo N° 1044,

Por su parte, resulta pertinente indicar que los Lineamientos de Competencia
Desleal de! OSIPTEL sefalan que para que se configure la infraccién citada
deben concurrir los siguientes requisitos: (i) que se infrinja una norma legal,
cualquiera sea su rango; (i) que dicha infraccion genere una ventaja

significativa para el infractor; y (iii) que el infractor se valga de tal ventaja en el
mercado.

Dado que los hechos materia de la demanda interpuesta por TELMEX, versan
sobre actos de violacion de normas configurados por el supuesto uso indebido
de la linea de abonado que contratdé TELEANDINA a TELMEX para prestar
servicios de llamadas de larga distancia, se procedera a analizar si en el
presente caso se han configurado los requisitos antes mencionados.
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8.2.2. Primer requisito: la infraccién a las normas de caracter imperativo

Como se ha mencionado, el numeral 14.2. del articulo 14° del Decreto
Legislativo N° 1044 sefala que la infraccién de normas imperativas quedara
acreditada cuando se apruebe la existencia de una decision previa v firme de la
autoridad competente en la materia que determine dicha infraccién, siempre

que en la via contencioso administrativa no se encuentre pendiente la revisién
de dicha decisién.

De acuerdo con los Lineamientos de Competencia Desleal del OSIPTEL para
que se configure un acto de competencia desleal en la modalidad de violacién
de normas, se considerara la infraccion de normas legales de caracter
imperativo, es decir, aquellas que establecen deberes al_ administrado v,
adicionaimente, las normas declarativas que reconocen derechos gue puedan
ser aprovechadas para incurrir en practicas desleales™

En esta controversia, los hechos denunciados versan sobre el supuesto usa
—_ indebido de la linea de abonado que contratd TELEANDINA a TELMEX para
prestar servicios de Hamadas de larga distancia; en atencion a ello, este Cuerpo
Colegiado en su Resolucién N° 002-2004-CCO/OSIPTEL, indico que tales actos

podrian constituir a una contravencion al articulo 88° incise 9) de ia Ley de
Telecomunicaciones.

El inciso 9) del articulo 88° de la Ley de Telecomunicaciones sefiala que la
utilizacion indebida de los servicios de telecomunicaciones constituye infraccion

grave". La entidad competente para el conocimiento de dicha infraccion es el
MTC.

En consecuencia, para proceder con el andlisis del primer requisito resulta
necesario determinar si existe un pronunciamiento previo y firme del MTC
referido a la contravencién del inciso 9) del articulo 88° de la Ley de
Telecomunicaciones por parte de TELEANDINA.

9.2.2.1. El requerimiento de informacion al MTC

Con fecha 28 de junio de 2002, se suscribid el Contrato No. 0657, en virtud al
cual TELMEX proporcioné a TELEANDINA la linea de abonado {PRI 6119500)

para que fuera utilizada por esta ultima empresa de manera exclusiva para sus
comunicaciones:

‘Clausula Cuarta: De las obligaciones de EL CLIENTE.- Son obligaciones de EL
CLIENTE las siguientes:

)

¥ Al respecto, los Lineamientos de Competencia Desleal del OSIPTEL sefialan lo siguiente:
"Para esta figura OSIPTEL considerars solamente Ja infraccitn de normas legales de cardcter imperativo, es
decir aquellas que establacen deberes al adminisfrado, salvo que exista evidencia de que Ia infraccidn de las
. normas declarativas, que reconocen derechos, pueds ser aprovechada para incurir en practicas desleales
que no se encuentren regulades por otras disposiciones de la Ley.
Para determinar si se ha producido la infraccidn de una norma, OSIPTEL constatard la infraccion
; directamente, a través de la Gerencia de Fiscalizacion, cuande le corresponda controlar su cumplimiento, de
to contrario solicitaré Ia opinion no vinculante del drganismo encargado de vigilar el cumplimiento de la norma
gue comesponda, sin que dicha opinidn sea requisito de admisibiiidad de fas demandas.”

‘&) * LEY DE TELECOMUNICAGIONES. Articulo B8°.- Constituyen infracciones graves:
{-..)

9) La utilizacion indebida de los servicios de telecomunicaciones.
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En particular, queda expresamente convenido que las lineas materia del presente
contrato seran utilizadas por EI CLIENTE para la realizacion de sus propias
comunicaciones, quedando expresamente prohibida su utilizacion para la prestacion de
servicios de telecomunicaciones a terceros, o para cualquier otro fin distinto.”

Conforme a lo indicado por TELMEX en su denuncia, TELEANDINA habria
prestado servicios de lamadas de larga distancia a través dei uso de la PRI
6119500, contraviniendo lo expresamente establecido en dicho contrato y sin
utilizar ninguno de los mecanismos establecidos por la regulacién para el
enrutamiento de llamadas de larga distancia, es decir, interconexion
(preseleccion o llamada por ltamada) o comercializacion.

En virtud de ello, se procedieron a reaiizar los requerimientos de informacion
pertinentes a fin de determinar si tal conducta constituiria una infraccion al
inciso 9) del articulo 88° de la Ley de Telecomunicaciones'®.

E! Oficio N° 4363-2008-MTC/29 emitido por el MTC

Mediante Oficio N° 042-ST/2008 de! 14 de mayo de 2008, la Secretaria Técnica
del Cuerpo Colegiado solicité al MTC emitir una opinién puntual sobre las

infracciones materia de la presente controversia en los términos indicados por el
TSC, conforme al siguiente detalle:

“En atencion a lo dispuesto por el Cuerpo Colegiado en la Resolucion N° 025-2008-
CCO/OSIPTEL del 09 de mayo de 2008, solicitamos a su despacha:

() Emitir su opinién con relacién a si la conducta denunciada, es decir, si la ulilizacién
de una linea de abonado para prestar servicios de larga distancia por parte de
TELEANDINA, vulnera lo dispuesto en el inciso 9) del articulo 88° de Iz Ley de
Telecomunicaciones; y,

(i) Informar sobre ia existencia de algin procedimiento iniciado, seguido o culminado
visto ante e/ MTC en contra de TELEANDINA sobre la comisién de infracciones alo
dispuesto en el inciso 9} del articulo 88° de Ia Ley de Telecomunicaciones con
ocasion de los hechos materia de Ia presente.”

En respuesta a dicho requerimiento, el MTC remitio el Oficio N°4363-2008-
MTC/29 recibido el 6 de junio de 2008, indicando lo siguiente:

(...} mediante Oficio N°® 0300-2007-MTC/18.02 se le comunics con respecto al caso, la
decision de esta administracién sobre ef archivamiento de los actuados, ralificdndonos
en el contenido de dicho Oficie, més atn teniendo en cuenta que para la vuineracion de
lo dispuesto en el inciso 9) del articulo 88° de la Ley de Telecomunicaciones, de
acuerdo a fo precisado en el inciso b) def articulo 261° del T.U.O. def Reglamento de la
Ley de Telecomunicaciones no_se trataria de una comercializacién de servicios de
felecomunicaciones v/o tréfico de terceros de servicios gue no cuentan Con concesién,

al serja empresa TELEANDINA ung empresa privada concesionaria, no confiqurandose
farnpoco los presupuestos de los incisos a) y ¢) del citado articulo.

Finalmente ponemos en conocimiento que a la fecha no existe ningin procedimientc
iniciado o en evaluacion contra Ia empresa TELEANDINA por infraccion alguna en

* Mediante Resolucion N° 006-2008-TSC/OSIPTEL del 17 de abril de 2008, el TSC declard nulo el pronunciamiento

emitido por el Cuerpo Colegiade en su Resolucién N° 023-2008-CCO/OSIPTEL, al considerar que la solicitud
realizada por la Secretaria Técnica para que el MTC emita opinion sobre las infracciones denunciadas (contenida en
el Oficio N° 539-ST/2006) constituia un pedide genérico de informacidn que invalidaba el presente procedimiento.
Conforme a ello, el TSC dispuso que se relome Ia tramitacion del procedimiento debiendo realizarse un nuevo
requerimiento de informacion al MTC conforme a los términos indicados por el TSC (fojas 352 del expediente).

Mediante Resolucion N° 025-2008-CCO/OSIPTEL del 9 de mayo de 2008, el Cuerpo Colegiado dispuso dar
cumplimiento a lo dispuesto por el TSC en la Resolucién N* 006-2008-TSC/OSIPTEL ¥y, por consiguiente, retomar el
tramile del procedimiento desde las fojas 352 del presente expediente (donde figuraba el primer pedido de
informacidn realizado por la Secretaria Técnica al MTC, Oficio N° 539-5T/200 )
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ta normatividad de telecomunicaciones, dandose por absuelta su consulta,” (El resaltado
es nuestro).

El Oficio N° 5980-2008-MTC/29 emitido por el MTC

Mediante Oficio N° 5009-2008-MTC/29 recibido el 11 de julio de 2008, el MTC
informo6 a la Secretaria Técnica que TELMEX le habia solicitado precisar los
alcances de su Oficio N° 4363-2008-MTC/29. En atencién a ello, el MTC
requirié a la Secretaria Técnica que se Ie indicara si correspondia emitir un
nuevo pronunciamiento absolviendo lo solicitado por TELMEX, considerando
que el Oficio N°4363-2008-MTC/29 fue emitido a peticion del OSIPTEL en
relacion con la controversia seguida entre TELMEX y TELEANDINA.

En respuesta a lo solicitado por el MTC, la Secretaria Técnica mediante Oficio
N® 083-5T/2008 del 14 de julio de 2008, indico que se encontraba en
consideracion de dicho despacho realizar las precisiones que estimara
pertinentes al Oficic N° 4363-2008-MTC/29 conforme a lo solicitado por
TELMEX, en a medida que la controversia se encontraba en tramite.

Mediante Oficio N° 5980-2008-MTC/29 recibido el 28 de agosto de 2008, el
MTC dando respuesta a fo solicitado por TELMEX indicé, principalmente, que
de acuerdo con lo establecido por el Plan Técnico Fundamental de Numeracién
se desprende que:

“(...) la numeracién de abonado asociada a una linea telefdénica, no puede ser
empleada como prefijo o codigo de acceso ni como troncal de
interconexién para la prestacién del servicio portador de larga distancia.

En ese sentido, el uso de la numeracion como troncal de interconexion para las
cormunicaciones de larga distancia prestadas por operadores de 1os Servicios
portadores de flarga distancia, constityiria una utilizacién de la numeracion

en condiciones distintas a las contempladas en el respective Plan de
Numeracién”, (E| resaltado es agregado)

A continuacion se procede a realizar el analisis correspondiente para
determinar si, conforme a lo informado por el MTC, existié vulneracion al inciso
9} de! articulo 88° de la Ley de Telecomunicaciones para luego determinar la

comision de actos de competencia desleal en la modalidad de violacién de
normas.

9.2.1.2.  Anadlisis de la infraccién a las normas

Como se ha mencionado anteriormente, para que se configure un acto de
competencia desleal en la modalidad de viclacion de normas, debe evaluarse
en primer lugar la existencia de infracciones de normas legales de caracter
imperativo, para luego analizar la existencia de una ventaja significativa
obtenida por el infractor derivada de Ia vulneracién de tal norma.

En el caso, dicha infraccion debia estar referida a Ia utilizacion indebida de Ia
linea de abonado que contraté TELEANDINA a TELMEX para prestar servicios
de llamadas de larga distancia, establecida como infraccion en el inciso 9) del

articulo 88° de la Ley de Telecomunicaciones (uso indebido de los servicios de
telecomunicaciones),

En sus alegatos, TELMEX sostuvo que la practica de TELEANDINA consistia
en una infraccion a lo previsto por inciso 9) del articulo 88° de la Ley de
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Telecomunicaciones, en la medida que la utilizacidén de la numeracion de
abonado para fines distintos a los contemplados en el Plan Técnico era un uso
indebido y éste se encontraba tipificado como infraccién muy grave en el literal

f} del articulo 258° del TUO del Reglamentc General de la Ley de
Telecomunicaciones.

De acuerdo con fo anotado por TELMEX, dicha afirmacién se encontraba
amparada en el Oficio N° 5980-2008-MTC mediante el cual “(...) el MTC ha

indicado de forma clara que la practica desarrollada por TLA ( TELEANDINA) si
implica una infraccion a nuestro marco regulatorio”®.

Al respecto, TELEANDINA indicd que la solicitud de opinion por parte de
TELMEX al MTC, la cual fuera absuelta mediante e! Oficio N° 5980-2008-MTC,
se referian al “uso incorrecto del recurso escaso: numeracion”, hecho que no
ha sido materia del presente proceso. Por ello, fa precision sobre el Plan

Técnico Fundamental de Numeracion contenida en dicho oficio no resultaba
aplicable al presente caso.

Sobre el particular, si bien ef MTC en su Oficio N° 5980-2008-MTC, ha indicado
que “(...) el uso de la numeracién como troncal de interconexién para las
comunicaciones de larga distancia prestadas por operadores de los servicios
portadores de larga distancia, constituiria una utilizacién de la numeracién
en_condiciones distintas a las contempladas en el respectivo Plan de

Numeracién’, este Cuerpo Colegiado considera que de la revision del citado
oficio se desprende lo siguiente:

() el MTC no ha sefialado de forma expresa que los hechos denunciados
constituyen un uso indebido del servicio:

(i) el MTC no ha sefalado de forma expresa que la actuacion de
TELEANDINA constituye una infraccion al inciso 9) del articulo 88° de
la Ley de Telecomunicaciones y, a su vez, una infraccién al literal fy del
articulo 258° del TUO del Reglamento Generai de la Ley de
Telecomunicaciones, conforme a lo alegado por TELMEX;

(i) el Oficio N* 5980-2008-MTC, no constituye un pronunciamiento previo
y fime que acredite fehacientemente la comision de la infraccién
materia de la presente controversia:

(iv) no existe procedimiento en tramite o concluido contra TELEANDINA
por el uso indebido de la numeracién de abonado;

Conforme a lo anterior, corresponde desestimar lo esgrimido por TELMEX a
este respecto.

De otro lado, este Cuerpo Colegiado coincide con la Secretaria Técnica en que
en virtud de lo informado por el Ministerio en su Oficio N°4363-2008-MTC/29:

(@) el MTC realizd el archivamiento de los actuados con ocasion de las
supervisiones detaliadas en el primer Oficio N° 0300-2007-MTC/18.02
{supervisiones sobre los hechos materia de controversia);

(b) dicho archivamiento se realizé considerando que no se habria
configurado la vulneracién de lo dispuesto en el inciso 9) del articulo
88° de la Ley de Telecomunicaciones; v,

€ ver pagina 2 del escrito de alegatos presentadc por TELMEX con fecha 4 de setiembre de 2008.



{c) a la fecha de emision del Oficio N°4363-2008-MTC/29 no existia
ningun procedimiento iniciado o en evaluacion contra ia empresa
TELEANDINA por infraccion alguna en la nomatividad de
telecomunicaciones.

En tal sentido, de acuerdo con lo indicado por el MTC la préactica consistente en
la utilizacion de la linea de abonado para prestar servicios de larga distancia
por parte de TELEANDINA (uso indebido del servicio), no habria vulnerado o
dispuesto en el inciso 9) del articulo 88° de la Ley de Telecomunicaciones.

Por tanto, al no haberse configurado el primer supuesto de analisis consistente
en la existencia de infracciones de normas legales de caracter imperativo, este
Cuerpo Colegiado estima que no corresponde realizar el analisis de la
supuesta existencia de una ventaja significativa obtenida por la demandada.

Por lo expuesto, el Cuerpo Colegiado estima que en la medida que no se ha cumplido
con el primer requisito para analizar la existencia de actos de competencia desleal en
la modalidad de violacion de normas tipificados en el articulo 14° de Ia Ley sobre
Represion de la Competencia Desleal (Decreto Legislativo N° 1044), corresponde
declarar IMPROCEDENTE |la demanda interpuesta por TELMEX.

Finalmente, sin perjuicio de lo antes seRalado, este Cuerpo Colegiado considera que
corresponde disponer que la Secretaria Técnica remita copia de los actuados en el
presente expediente a la Direccion General de Control y Supervision de
Telecomunicaciones del MTC para que evalie ia existencia de posibles infracciones a

las normas que son de su competencia en virtud de los hechos indicados en la
presente Resolucidn.

9.3. Pago de costas y costos

En su escrito de demanda, TELMEX solicit® al Cuerpo Colegiado que se condenara a
TELEANDINA al pago de las costas y costos incurridos por esta durante la tramitacion
del presente procedimiento. En virtud de que la demanda presentada por TELMEX ha
sido desestimada el pedido de pago de las costas y costos debe ser denegado.

RESUELVE:

Articulo Primero.- Declarar IMPROCEDENTE la demanda presentada por Telmex Pery
S.A. contra Compaiiia Telefonica Andina S.A, referida a la comisién de actos de
competencia desleal en la modalidad de violacién de nomas tipificados en el articulo 14°
de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal - Decreto Legislativo N® 1044, por
las infracciones al inciso 9) del articulo 88° de la Ley de Telecomunicaciones, de acuerdo
a los argumentos expuestos en la seccion Considerando de la presente resolucion.

Articuio Segundo.- Disponer que la Secretaria Técnica remita las partes pertinentes
del presente expediente a la Direccion General de Control y Supervision de
Telecomunicaciones del Ministerio de Transportes y Comunicaciones para que evalie
la existencia de posibles infracciones a las normas gue son de su competencia.

Articulo Tercero.- Denegar el pedido formulado Teimex Perd S.A. a efectos de que se
ordene a Comparfia Telefonica Andina S.A. el pago de las costas y costos del
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presente procedimiento, por las razones expuestas en la seccidn Considerandos de la
presente resolucion.

Con la firma de los sefiores miembros del Cuerpo Colegiado Galia Mac Kee Bricerio,
José Rodriguez Gonzalez y Lorena Alcazar Valdivia.

AT//W 77
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