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SOSIPTEL

RESOLUCION DEL CUERPO COLEGIADO N° 019-2005-CCO/OSIPTEL

Lima, 27 de diciembre de 2005

EXPEDIENTES 006-2005-CCO-ST/CD y  010-2005-CCO-ST/CD
(Acumulados)

MATERIA COMPETENCIA DESLEAL

ADMINISTRADOS VIRTUAL SERVICE Per(1 S.A.C.
WI-NET Pert S.A.C.

El Cuerpo Colegiado a cargo de la controversia entre las empresas Virtual Service Peru
S.A.C. (en adelante VIRTUAL SERVICE) y Wi-Net Pert S.A.C. (en adelante WI-NET) por la

presunta comision de actos de competencia desleal en el mercado de! servicio de portador
local.

—~
VISTOS:

Los Expedientes N° 006-2005-CCO-ST/CD y 010-2005-CCO-ST/CD (Acumulados).

CONSIDERANDO:
I. EMPRESAS INVOLUCRADAS:

1. VIRTUAL SERVICE:

VIRTUAL SERVICE es una empresa privada constituida en el Peri que, con el
N° 053-CO’, esta inscrita en el Registro de Comercializadores de Trafico ylo
- Servicios de Telecomunicaciones (en adelante el Registro de Comercializadores) a

cargo del Ministerio de Transportes y Comunicaciones (en adelante el MTC),
estando autorizada para comercializar el servicio de portador local®.

2. WI-NET

WI-NET es una empresa privada constituida en el Per( que, mediante Resolucién

Ministerial N°® 041-2001-MTC/15.03 del 19 de enero de 2001, obtuvo la concesion

para prestar en Lima y Callao el servicio de portador local. El &rea de concesién

IY para prestar este servicio fue ampliada a todo e! territorio nacional por Resolucion
: Ministerial N°® 379-2002-MTC/15.03 del 22 de junio de 2002. Por otro lado, y a
@. solicitud de WI-NET, mediante Resolucion Ministerial N° 519-2005-MTC/03 del 3 de

agosto de 2005, el MTC declaré la extincion de la concesidn otorgada para Lima y
Callac®; aprobandose el acuerdo correspondiente. Ademas, WI-NET esta inscrita

! Esta empresa esta inscrita en el Registro de Comercializadores desde el 12 de junio de 2002.

2 Esta informacién ha sido obtenida de la pagina web del MTC,

* Tal coma aparece en la Resolucion Ministerial N° 519-2005-MTC/03, WI-NET solicité Ia terminacion de fa concesion
(actualmente este tramite se denomina extincion de la concesién) otorgada por Resolucidn Ministerial N® 041-2001-
MTC/15.03 por cuanto, mediante la Resolucion Ministerial N° 379-2002-MTC/15.03, su empresa obluve la concesién para
prestar el servicio de portador local 2 nivel naclonal, suscribiendo el contrato respectivo el 8 de agosto de 2002. De acuerdo
con lo mancionado en la resolucién en cuestidn, la extincitn de la conceslon fue declarada con eficacia anticipada al 5 de

febrero de 2004, fecha en la cual se dejd sin efecto los permisos para la Instalacién y operacién de dieciséis {16)
instalaciones radioeléctricas olorgados a WI-NET para la prestacién del servicio de portador local en Lima y Callag.



.

en el Registro de Comercializadores del MTC con el N° 028-CO* estando

autorizada a comercializar trafico telefonico y servicios portadores de iarga distancia
nacional e internacional.

ANTECEDENTES:

Con respecto a los antecedentes, el Cuerpo Colegiado se remite a lo sefialado en el Informe

de la Secretaria Técnica N°® 008-2005/ST del 20 de octubre de 2005 (en adelante, el Informe
Instructivo)®.

.
3.1

LA DENUNCIA PRESENTADA POR VIRTUAL SERVICE CONTRA WI-NET

Petitorio de la denuncia presentada por VIRTUAL SERVICE contra WI-NET

En su demanda VIRTUAL SERVICE ha solicitado que:

3.2

3.21

La conducta de WI-NET sea declarada como un acto de competencia desleal;
Se ordene el cese de los actos denunciados;

Se imponga a WI-NET la multa correspondiente; v,

Se ordene el pago de costas y costos incurridos en e! procedimiento.

Posiciones de las partes

Posicién de VIRTUAL SERVICE

VIRTUAL SERVICE sustentd su denuncia en los siguientes argumentos:

WI-NET conocia sus intenciones de ingresar al mercado como un operador
independiente, lo cual motivé que esta empresa iniciara una campafa destinada a
perjudicarla a ella y a sus usuarios.

WI-NET remitié una carta a sus clientes presentando sus servicios e informando que
VIRTUAL SERVICE estaria atravesando por una mala situacién econémica, la cual
podria afectar la calidad del servicio prestado por ella. VIRTUAL SERVICE indicd
que no estaba pasando por dificultades econdémicas, por lo que estas afirmaciones
de WI-NET eran falsas y afectaban su imagen ante sus clientes.

En dichas cartas WI-NET habria propuesto a sus clientes que resuelvan los contratos
suscritos con su empresa para posteriormente contratar con WI-NET, induciéndolos
a terminar dichos contratos pese a que los mismos aun estaban vigentes.

WI-NET se habria valido de la informacion de la base de datos de sus clientes -al ser
la encargada de instalar los equipos en los locales de estas personas-, a fin de
remitirles las cartas desacreditando a su empresa y proponiéndoles que contraten
directamente con ella.

VIRTUAL SERVICE no acept6 ia propuesta de WI-NET de asumir la titularidad de los
servicios prestados a sus clientes, lo cual motivé que esta empresa revocara las
condiciones y facilidades de pago otorgadas y le exigiera el pago de las facturas a
las 24 horas de recibidas las mismas. Por otro lado, WI-NET le informé su intencion
de no renovar el contrato de comercializacibn pese a que aun faltaria mas de un afio
para su vencimiento; comportamiento que tendria “claras infenciones de

conminarnos y generar alarma”, perjudicando de este modo a su empresa y a sus
clientes.

* Esta inscripcion esta vigente desde el 16 de mayo de 2001.

5 Ver numeral l1]. del Informe Instructivo.



3.2.2

Posicién de WI-NET

En sus descargos del 9 de mayo de 2005, WI-NET sefial6 lo siguiente:

VIRTUAL SERVICE no ha acreditado que su empresa la considerase una
competidora y que la tratara como tal. Por el contrario, su empresa dio a VIRTUAL
SERVICE facilidades de pago excepcionales, refinanciando deudas exigibles,
reduciendo el monto a pagar por los servicios prestados y renegociando
financiamientos ya otorgados. De haber sabido los planes de VIRTUAL SERVICE de
ingresar al mercado como un competidor independiente, hubiera buscado la forma
de replantear la relacion contractual que vinculaba a ambas empresas.

La posibilidad de adquirir la cartera de clientes de VIRTUAL SERVICE era una
alternativa para los problemas ocasionados por un cliente que mostraba incapacidad
para seguir operando sin requerir cada vez mayores financiamientos. De esta
manera, su empresa solucionaba un problema financiero con un deudor que cada
mes aumentaba sus pasivos y a su vez permitia mantener una fuente futura de
ingresos a través del incremento de la cartera de clientes a los cuales indirectamente
prestaba servicios.

VIRTUAL SERVICE nunca contestd sus propuestas para el refinanciamiento y pago
de deudas, por lo que adoptd acciones destinadas a presionarla para que buscara
alternativas para solucionar las dificultades financieras por las que atravesaba.

A partir de la tercera semana de marzo de 2005, se comunico con los clientes de
VIRTUAL SERVICE para informarles que la relacién que mantenia con ésta iba a
sufrir cambios drasticos, ofreciéndoles contratar directamente con ella los servicios:
prestados por VIRTUAL SERVICE, en su calidad de proveedor de los mismos. Dicho
comportamiento constituye una conducta de buena fe prevista de modo mucho mas
estricto en el contrato suscrito con VIRTUAL SERVICE®. Por otro lado, nunca
informo a los clientes de VIRTUAL SERVICE que ésta atravesaba una mala situacién
econdmica, sino solo que, por razones de indole comercial, la relacién que mantenia
con ella iba a sufrir drasticos cambios; lo cual era cierto, toda vez que la falta de pago
de VIRTUAL SERVICE afectaba la capacidad de su empresa para prestar un servicio
eficiente y de buena calidad.

La presunta induccion a la infraccion contractual imputada en su contra era una
derivacidén de la conducta descrita en el numeral precedente, ya que su empresa
queria rescatar la mayor cantidad de clientes atendidos por VIRTUAL SERVICE
mediante la adopcion de una estrategia preventiva destinada a evitar mayores
pérdidas y a retener a clientes finales a través de medios legitimos y enmarcados en
la buena fe, dentro de los términos del contrato suscrito con VIRTUAL SERVICE. De
este modo, la comunicacion remitida a los clientes de esta empresa era un intento
valido de evitar mayores perjuicios ante la incapacidad de pago y la conducta evasiva
mostradas por VIRTUAL SERVICE.

El contrato suscrito con VIRTUAL SERVICE no fue modificado unilateralmente ya
que nunca se pacto la posibilidad de refinanciar las deudas vencidas y exigibles de
esta empresa. Asi, las facilidades de pago revocadas fueron otorgadas por voluntad
propia de su empresa; agregando que las deudas refinanciadas al 9 de marzo de
2005 no estaban dentro de los alcances de la revocacion realizada.

® WI-NET argumentt que esta posibilidad estaba prevista en la cldusula sétima del contrato, la misma que sefala lo
siguiente:

“SETIMA.- CESION

WI-NET podré ceder su posicidn contractual, ceder derechos u obligaciones, comunicando previamente por escrito a EL
COMERCIALIZADOR, de igual manera EL COMERCIALIZADOR podra ceder su posicion contractual a WI-NET y/o de
cobranza con respecto a sus clientes directos si asf lo estima conveniente o por deuda morosa a mas (sic) de 45 dias de

emitida alguna factura por concepto de servicios prestados por WI-NET sin mediar consulta alguna con EL
COMERCIALIZADOR".
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3.3.

Las facturas que VIRTUAL SERVICE debia pagar dentro de las 24 horas de
recibidas eran por servicios ya prestados, por lo que era falso que le pretendiera
cobrar por adelantado, por otro lado, WI-NET indico que los requerimientos de pago
eran estrictamente sobre facturas vencidas con anterioridad, y que nunca realizd un
cobro antes de la fecha usual.

El contrato vencia en octubre de 2005 y no en mayo de 2006, por lo que su decision
de no renovarlo fue informada siete (7) meses antes del vencimiento del plazo
pactado, y no con mas de un aio de anticipacion. WI-NET agregé que esta decision
se fundamenté en el comportamiento de VIRTUAL SERVICE y su finalidad fue
informar a esta empresa que, bajo esas circunstancias, no habia intencidn de
mantener la relacion derivada del contrato.

Su empresa siempre tuvo la intencidon de buscar alternativas para reestablecer la
relacion contractual que tenia con VIRTUAL SERVICE y no perjudicarla ante sus

clientes ni generar efectos anticompetitivos, por cuanto no se consideraba
competidor de VIRTUAL SERVICE.

Tramitacion del procedimiento

El 21 de marzo de 2005, VIRTUAL SERVICE denuncié a WI-NET por |la presunta
comision de actos de competencia desleal en las modalidades de denigracion,
inducciébn a la infraccién contractual y violacibn de normas, tipificados por los
articulos 11°, 16° y 17° respectivamente, de la Ley sobre Represién de la
Competencia Desleal (en adelante la Ley de Competencia Desleal). Por otro lado,
VIRTUAL SERVICE solicité al Cuerpo Colegiado que ordene a WI-NET la medida
cautelar de no innovar consistente en “la no suspensién del servicio, manteniéndose
las caracteristicas contractuales del contrato que suscribieran ambas empresas
hasta que el 6rgano colegiado resuelva sobre el conflicto materia de la presente

denuncia.” A esta denuncia se le asigno el nlimero de expediente 006-2005-CCO-
ST/CD.

Mediante Resolucién N° 001-2005-CCO/OSIPTEL del 5 de abril de 2005, el Cuerpo
Colegiado requirib a VIRTUAL SERVICE’ que precise: (i) las pretensiones
formuladas en su denuncia, sus fundamentos y los medios probatorios

correspondientes®; y, (i) la relacién entre la medida cautelar solicitada y ilas
pretensiones contenidas en su denuncia.

El 14 de abril de 2005, VIRTUAL SERVICE absolvié este requerimiento; por otro
lado, el 18 de abril de 2005 esta empresa se desisti6 de la medida cautelar
solicitada. En este sentido, por Resolucién N® 003-2005-CCO/CSIPTEL del 19 de
abril de 2005, se admitid a tramite la denuncia, indicando que los hechos materia de
la misma podrian constituir actos de competencia desleal en las modalidades
denigracién, infraccion a la clausula general e induccion a la infraccién contractual,
tipificados en los articulos 11°, 6° y 16°, respectivamente, de la Ley de Competencia
Desleal. Asimismo, se acepto el desistimiento de la medida cautelar realizado por
VIRTUAL SERVICE.

T El Guerpo Golegiado otorg cinco (5) dias a VIRTUAL SERVICE para que cumpla con el requerimiento realizado.

® Respecto a los presuntos actos de violacion de normas, VIRTUAL SERVICE debia indicar la o las normas infringidas por Wi-
NET asi como la ventaja competiiva significativa derivada de tales infracciones, presentando ics medios probatorios
correspondientes. En el caso de ios otros comportamientos que habria realizado WI-NET - adicionales a los presuntos actos
de denigracién e induccién a la infraccion contractual -, VIRTUAL SERVICE debia precisar si los mismos también
constituirian actos de competencia desleal sefialando la o las normas que tipificarian dichas conductas como tales, los
medios probatorios que sustentan su posicion, y si dichas conductas deblan ser analizadas cada una de modo
independiente o como un conjunto de medidas destinadas a competir deslealmente con su empresa.



* FEl 9 de mayo de 2005, WI-NET contesté la denuncia e interpuso reconvencion contra
VIRTUAL SERVICE®. Por Resolucién N° 004-2005-CCO/OSIPTEL del 11 de mayo
de 2005, el Cuerpo Colegiado acepté los descargos de WI-NET y declard
improcedente la reconvencion interpuesta por esta empresa, por cuanto la misma fue
presentada luego de vencido el plazo contenido en el articulo 46° del Reglamento
General de OSIPTEL para la Solucién de Controversias entre Empresas, aprobado

por Resolucion N° 010-2002-CD/OSIPTEL (en adelante el Reglamento de
Controversias)®.

3.4. Requerimientos de informacién realizados por la Secretaria Técnica

3.4.1 Informacion solicitada a las partes

Mediante Oficios N° 220-ST/2005 y N° 221-ST/2005 del 8 de junio de 2005, la Secretaria
Técnica requirid a VIRTUAL SERVICE y a WI-NET, respectivamente, la presentacion de
informacion relacionada con los hechos materia del procedimiento. Los dias 23 y 27 de
junio de 2005, las partes presentaron la informacién solicitada. -

3.4.2 informe solicitado a INDECOPI

De conformidad con lo establecido por el articulo 78° del Reglamento de Controversias',
mediante Oficio N° 219-2005/ST dei 8 de junio de 2005, la Secretaria Técnica solicito a la
Comision de Represion de la Competencia Desleal del INDECOPI| un informe sobre los
lineamientos, precedentes y criterios interpretativos aplicados por dicha entidad en materia

de leal competencia. Dicho informe fue remitido mediante Oficio N° 059-2005/CCD-
INDECOPI del 1 de setiembre de 2005.

3.5. Informe Instructivo

En el Informe Instructivo, la Secretaria Técnica concluy6 lo siguiente:

1. Si bien estd acreditado que WI-NET ha difundido entre los clientes de VIRTUAL
SERVICE la carta materia de los presuntos actos de competencia deslea! en la
modalidad de denigracion, en dicha comunicacidn no se afirma que esta empresa
estuviera atravesando por dificultades econdmicas que pudieran afectar la calidad
del servicio que presta a sus clientes, en atencién a lo cual carece de objeto analizar
si dichas afirmaciones serian susceptibles de afectar el prestigio de VIRTUAL

Z/ SERVICE ante sus clientes. Por tanto, la Secretaria Técnica considera que WI-NET

\

¥

® Segun WI-NET, VIRTUAL SERVICE habria incurrido en actos de competencia desleal en la modalidad de infraccion a la
clausula general, tipificados por el articulo 6° de ia Ley de Competancia Desleal,

® RESOLUCION N° 010-2002.CD/OSIPTEL, REGLAMENTO GENERAL DE OSIPTEL PARA LA SOLUCION DE
CONTROVERSIAS ENTRE EMPRESAS
Articulo 46°.- Traslado y contestaclén. Si no se objetd la demanda de conformidad con lo establecido en el articulo 45°, se
correra traslado al demandado al dia siguiente de vencido el plazo establecido en el articulo citado.
E! demandado debera proceder a contestar la demanda en un plazo no mayor de diez {10) dias habiles contados a partir del
dia siguiente a la notificacion de la misma.
El plazo para contestar y reconvenir es el mismo y simultineo.

11

Resolucién N® 010-2002-CD/OSIPTEL, Reglamento Genseral de OSIPTEL para la Solucién de Controversias entre
Empresas

Articulo 78° Informe de INDECOPL.- En las controversias relativas al incumplimiento de obligaciones relacionadas con la
libre y leal competencia, la Secretaria Técnica solicitara al Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de !a
Protection de la Propiedad Intelectual - INDECQPI, un Informe Técnico no vinculante sobre los lineamientos, precedentes y

criterios interpretativos que viene aplicando en materia de libre y leal competencla para la generalidad de los mercados y
agentes econdmicos.



3.6

no habria incurrido en los presuntos actos de denigracion imputados por VIRTUAL
SERVICE.

Respecto a los presuntos actos de induccion a la infraccién contractual denunciados
por VIRTUAL SERVICE, se sefiald que en la medida que los hechos materia de este
extremo de la denuncia consisten en que WI-NET habria remitido cartas a los
clientes de VIRTUAL SERVICE a fin de que estas personas dejen sin efecto los
contratos que los vinculaban con esta empresa; y no que estas personas incumplan
los deberes contractuales basicos asumidos como consecuencia de los contratos
celebrados con VIRTUAL SERVICE, en este caso, no resultaria aplicable e! articulo
16°, literal a) de la Ley de Competencia Desleal.

. Las cartas remitidas por WI-NET a los clientes de VIRTUAL SERVICE habrian tenido

como finalidad afectar el normal desarrollo de las actividades econémicas de esta
empresa, toda vez que a partir de ese momento los clientes de VIRTUAL SERVICE
empezaron a cuestionar su idoneidad para brindarles el servicio prestado, asi como
a resolver los contratos suscritos con ella argumentando el cambio de proveedor del
servicio y las dudas generadas a partir de la culminacioén de la relacién existente
entre VIRTUAL SERVICE y WI-NET. En consecuencia, la conducta de WI-NET

constituiria un acto de competencia desleal en la modalidad de induccién a la
terminacién regular de un contrato.

. Si bien WI-NET ha accedido a la informacién de los clientes de VIRTUAL SERVICE

de manera legitima, esta circunstancia no la autorizaba a emplear dicha informacién
para fines distintos a los establecidos en el contrato de comercializacién suscrito
entre estas empresas, perjudicando a VIRTUAL SERVICE en el ejercicio de sus
actividades econ6micas; razén por la cual esta conducta de WI-NET constituiria una

infraccién a la clausula general contenida en el articulo 6° de la Ley de Competencia
Desleal.

La decision de WI-NET de dejar sin efecto las facilidades de pago otorgadas a

' VIRTUAL SERVICE, asi como la oportunidad elegida por WI-NET para informar su

intencion de no renovar el contrato de comercializacion estarian justificadas por las
deudas que mantenia VIRTUAL SERVICE, algunas de las cuales se mantenian
pendientes de pago desde el mes de marzo de 2004; asi como al comportamiento de
esta empresa frente a las propuestas de solucidn remitidas por WI-NET; por lo tanto,
la Secretaria Técnica considera que estas conductas no constituirian una infraccién a

la clausula general contenida en el articulo 6° de la Ley sobre Represion de la
Competencia Desleal.

Alegatos

El 7 de noviembre de 2005, WI-NET presentd sus alegatos al Informe Instructivo N° 008-
2005/ST elaborado por la Secretaria Técnica. En dichos alegatos, WI-NET reiter6 los

argumentos expuestos en el procedimiento en relacion con la denuncia planteada por
VIRTUAL SERVICE, haciendo incidencia en lo siguiente:

WI-NET consider y se comporto frente a VIRTUAL SERVICE como un proveedor lo

hace con su cliente, a pesar de que este Ultimo venia incumpliendo sus obligaciones
de manera negligente y reiterada.

2 Mediante escrito del 12 de diciembre de 2005, WI-NET reiteré que no existia relacidén de competencia, pues VIRTUAL

SERVICE recién pudo enterarse de la existencia de VIRTUAL SERVICE como un competidor con la notificacion de la
demanda que da inicio al presente expediente. :



VIRTUAL SERVICE ocult6é su decisién empresarial de competir con WI-NET, si Wi-
NET hubiera conocido este hecho no se hubiera comportado financieramente como
lo hizo en el presente caso.

La publicacion en el diario oficial “El Peruano” de la solicitud de VIRTUAL SERVICE
para ser concesionario del servicio de portador, no puede constituir un argumento
para consagrar una relacion de competencia entre las empresas desde la
perspectiva subjetiva de WI-NET.

De acuerdo a lo establecido en el Contrato de Comercializacion, en la medida que
existia una deuda morosa con mas de 45 dias de atraso, WI-NET se encontraba
autorizada a tener un contacto directo con el cliente y cobrar por los servicios
prestados sin requerir la autorizacion de VIRTUAL SERVICE. Al respecto, debia
considerarse que WI-NET no se presentd, ante los clientes de VIRTUAL SERVICE,
como “ef nuevo proveedor de servicios ante la morosidad de VIRTUAL SERVICE",

sino como un proveedor alternativo de los servicios, frente al cual el cliente puede
elegir.

Por su parte, mediante escrito de 8 de noviembre de 2005, VIRTUAL SERVICE presentd
sus alegatos al Informe Instructivo N° 008-2005/ST en lo siguientes términos™:

/&/

3.7

Respecto de los actos de denigracién, indicé que el Cuerpo Colegiado no debe
Gnicamente considerar el hecho que del contenido de las cartas remitidas por WI-
NET a los clientes, se deduzca la existencia de afirmaciones err6neas sobre la
condicion econdmica de VIRTUAL SERVICE, sino que también debe considerarse:

a) Las demas afirmaciones consignadas en dichas cartas referidas a: (i) que la
adecuada prestacion de los servicios se encuentra condicionada a la atencion
y cumplimiento del contenido de la Carta; (i) que WI-NET es la Gnica
empresa que puede prestar el servicio en condiciones de confiabilidad y
continuidad; vy, (i) que WI-NET es la empresa que determina la calidad,
confiabilidad y continuidad del servicio prestado a los usuarios. Dichas
afirmaciones dafan la reputacion y buena imagen de VIRTUAL SERVICE.

b) El contexto en el cual fueron remitidas las distintas comunicaciones por parte
de WI-NET a los clientes; es decir, luego del incumplimiento de WI-NET de
una serie de obligaciones respecto a la calidad del servicio que brindaba a
VIRTUAL SERVICE.

Con relacién a los actos de induccion a la infraccidn contractual sefald que se ha
configurado una situacién de competencia entre las empresas pues (i) WI-NET es
una prestadora directa del servicio de portador local y de acceso a internet; v, (ii)
VIRTUAL SERVICE, una comercializadora de Iios servicios publicos de
telecomunicaciones que WI-NET provela en su calidad de empresa concesionaria,
en razon del Contrato de Comercializacién suscrito entre las partes.

Informe QOral

El 22 de noviembre de 2005 se realiz6 el informe oral ordenado por el Cuerpo Colegiado
mediante la Resolucion N° 013-2005-CCO/OSIPTEL del 10 de noviembre de 2005. En
dicha diligencia se escuch¢ los argumentos de ambas partes.

3.8

3.81

Andlisis de la denuncia

Conducta materia de la denuncia

" Mediante escrito del 29 de noviembre de 2005 VIRTUAL SERVICE reiteré que sus argumentos sobre la relacion de
competencia existents entre las partes.



En atencion a los argumentos de VIRTUAL SERVICE, asi como a partir de la evaluacion de
los medios probatorios acompariados por esta empresa a su denuncia y a su escrito
aclaratorio, mediante la Resolucién N° 003-2005-CCO/OSIPTEL del 19 de abril de 2005, el
Cuerpo Colegiado sefialé que los actos constitutivos de las supuestas infracciones en las
cuales habria incurrido WI-NET serfan los siguientes:

¢ La difusion, por parte de WI-NET, de una comunicacion entre los clientes de
VIRTUAL SERVICE, en la cual la denunciada estaria informando que la denunciante
estaria atravesando una mala situacién econémica, conducta que constituiria un acto
de competencia desleal en la modalidad de denigracion, tipificado por el articulo 11°
de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal.

» La realizacién de propuestas a los clientes de VIRTUAL SERVICE, a fin que estas
personas resuelvan los contratos que las vinculaban con esta empresa y contraten
directamente con WI-NET, comportamiento que constituiria un acto de competencia
desleal en la modalidad de induccién a la infraccion contractual, tipificados por el
articulo 16° de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal.

+ La utilizacion, por parte de WI-NET, de la informacidn contenida en la base de datos
de los clientes de VIRTUAL SERVICE, a la cual esta empresa ha accedido
legitimamente, con la finalidad de perjudicar indebidamente a esta empresa;
comportamiento que podria constituir un acto de competencia desleal en la
modalidad de infraccion a la clausula general, tipificado por el articulo 6° de la Ley
sobre Represion de la Competencia Desleal.

« La modificacion unilateral por parte de WI-NET de las estipulaciones contenidas en el
contrato de comercializacion suscrito entre esta empresa y VIRTUAL SERVICE, asi
como la remision de una comunicacion en la cual WI-NET le informaria a VIRTUAL
SERVICE de su decision de no renovar el contrato en cuestion con mas de un afio
de anticipacion a la fecha de vencimiento; conductas que, dentro del contexto en el
cual habrian sido realizadas, tendrian por finalidad perjudicar indebidamente a la
denunciante y obstaculizar el normal desarrollo de las actividades econémicas de
esta empresa, comportamiento que constituiria un acto de competencia desleal en la
modalidad de infraccion a la clausula general, tipificado por el articulo 6° de la Ley
sobre Represion de ia Competencia Desleal.

3.8.2 Anadlisis de los hechos materia de denuncia

ﬁ/ 3.8.2.1 Los actos de denigracion

& A. Marco legal y criterios de interpretacién

!

Con relacién a esta conducta, el articulo 11° de la Ley de Competencia Desleal sefiala se
considera desleal la propagacion de noticias o [a realizacién o difusion de manifestaciones
sobre la actividad, el producto, las prestaciones, el establecimiento o las relaciones
mercantiles de un tercero o de sus gestores, que puedan menoscabar su crédito en el
mercado a no ser que sean exactas, verdaderas y pertinentes™.

En los Lineamientos Generales para la Aplicacion de las Normas de Competencia Desleal

" Decreto Ley N° 26122

Ley sobre Represlén de la Competencia Desleal

Articulo 11°.- Acfes de denigraclon: Se considera desleal ia propagacién de noticias o la realizaclén o difusion de
manifestacionas sobre la actividad, el producto, las prestaciones, el establecimiento o las relaciones mercantiles de un
lercero o de sus gestores, que puedan menoscabar su crédito en el mercade a no ser que sean exactas, verdaderas y
pertinentes.

Califican denfro de lo dispuesto en el parrafo anterior, entre ofras, las manifestaciones que refieran a la nacionalidad, las
creencias o ideologla, la intimidad, la vida privada o cualesquiera ofras circunstancias estrictamente personales del afectado.



en el Ambito de las Telecomunicaciones, aprobados por Resolucién N° 075-2002-
CD/OSIPTEL (en adelante los Lineamientos), se indica que:

‘La denigracién es una conducta que afecta directamente al competidor, ya que estd destinada a
dafar la reputacién ajena, difundiendo informacién que desmerece los bienes o alguna caracteristica
de la actividad de un tercero en ef mercado. Ademds, también afecta directamente al consumidor o
usuario, en tanto le produce una impresion falsa.”

Asimismo, se sefiala que:

“OSIPTEL considera que se produce un acto de denigracion cuando se difunde de manera publica o
privada o cuando existe amenaza de difusion de afirmaciones, verdaderas o falsas, que de acuerdo a
las circunstancias de hecho sean capaces de menoscabar la reputacién de un agente determinado,
salvo que se trate de informacion verdadera, exacta y pertinente.”

Teniendo en consideracion lo sefialado en la Ley de Competencia Desleal y en los
Lineamientos, al momento de analizar si en un caso concreto estamos ante un acto de
competencia desleal en esta modalidad, se debera evaluar:

(i) si se ha producido la difusion de la informacién o existe la amenaza de que se
difunda;

(i) laidentificacion del afectado por las afirmaciones difundidas; y,
(i) el contenido de las afirmaciones, es decir, si son exactas, verdaderas y pertinentes.

(i) La difusién de la informacién

En relacién con la difusién de la informacién, en los Lineamientos se sefiala que la difusién
de la informacién denigratoria no requiere ser publica para que se configure el ilicito, siendo
suficiente que la misma llegue a un consumidor.

(i) La identificacién del afectado

Respecto a ia identificacion del afectado, es necesario que las afirmaciones denigratorias se

refieran a un agente determinado ¢ determinable por los usuarios, para que su reputacién
pueda verse mellada por tales afirmaciones.

(i}  El contenido de las afirmaciones

En cuanto al contenido de las afirmaciones, por lo general se trata de informacién falsa, pero
incluso podria tratarse de informacion verdadera si es que por la situacién de hecho en que
se difunde es capaz de dafiar la reputacién ajena. No obstante, ia conducta no es ilegal sila
informacién -ademés de ser verdadera- es exacta; es decir, que corresponda estrictamente
a la realidad, y pertinente dentro de!l contexto en que fue propalada.

Finalmente, al momento de aplicar esta norma, debe tenerse en cuenta que la leal
competencia mercantil no esta exenta de situaciones en las que un empresario considera
que ciertas frases, imagenes, sonidos o cualquier otro tipo de manifestaciones o
expresiones difundidas por un competidor podrian agraviar o denigrar la calidad de sus
productos o la propia imagen comercial.

Sin embargo, debe considerarse que en la competencia mercantil se genera una lucha entre
las empresas competidoras por captar clientela, de la que resultan vencedoras las empresas
més eficientes; situacion que genera un daio concurrencial legitimo y que, por lo tanto, no
justifica la aplicacion de una sancién'. Por el contrario, en aquellos casos en los que las

'* En el numeral 2 de los Lineamientos se sefala lo siguiente: “Cuando las empresas resultan perjudicadas al no lograr la
preferencia de los clientes o la contratacion de los medics de produccién, se produce el denominado dafio concurrendial.
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frases e imagenes empleadas por las empresas que estén referidas a sus competidores
excedan de lo que pueda considerarse como una actuacién legitima en el mercado,

OSIPTEL considerara las mismas como denigratorias e impondra las sanciones
correspondientes.

B Aplicacidn al presente caso

A fin de determinar si WI-NET ha incurrido en los presuntos actos de denigracion imputados
por VIRTUAL SERVICE, a continuacién se analizara si en el presente caso concurren los
elementos mencionados en el punto precedente.

a) La difusidén de las afirmaciones cuestionadas

De lo manifestado por VIRTUAL SERVICE y WI-NET a lo largo del procedimiento®, asi
como de los medios probatorios existentes en el expediente', estd acreditado que, en el
mes de marzo de 2005, WI-NET remiti6 una carta a los clientes™ de VIRTUAL SERVICE por
la cual dicha empresa se presentaba ante estas personas y les informaba que la relacién

existente entre ambas empresas iba a sufrir cambios que podrian afectar el servicio
prestado por VIRTUAL SERVICE.

Luego de haberse demostrado [a difusién, por parte de WI-NET, de la carta materia de este
extremo de la denuncia, debe analizarse si esta comunicacién contiene elementos que

permitirian a sus destinatarios identificar al supuesto afectado con las afirmaciones
contenidas en la misma.

b) La identificacion del presunto afectado por la difusién de las afirmaciones cuestionadas

En la carta materia de este extremo de la denuncia se sefiala lo siguiente:

“San Isidro, 14 de Marzo de 2005(...)

Referencia: VIRTUAL SERVICE PERU - VSP (...}

Por la presente nos presentamos a usted para saludarlo cordialmente. Somos WI-NET, la_ empresa a
través la cual (sic} su proveedor de servicios VIRTUAL SERVICE Peni — VSP — le presta el servicio de
fransmisién de data, voz, efc. Es nuestro deber proporcionarie fa siguiente informacién con el fin de
que el servicio que usted recibe actualmente sea tolalmenle satisfactorio y no se vea afectado en el
corto plazo.

WI-NET PERU S8.A.C. es una empresa de Telecomunicaciones con licencia N°041-2001MTC/15.03
(sic) de portador Local de comunicaciones a nivel de Lima Metropolitana expedida por el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones el 19 de Enero de 2001 y ampliada con Licencia N°379-2002-
MTC/15.03 expedida el 26 da Junio de 2002 de porfador local de comunicaciones a nivel nacional
para brindar servicios de coneclividad de banda ancha inalémbrica. Ep la actualidad VIRTUAL
SERVICE PER P} viene brin d servicios tales como trensporte de datos y/o Intemet
a traves de nuestras Instalaciones e infraestructura.
VIRTUAL SERVICE PERU - VSP es nuestro distribuidor desde finales del 2002, fecha que viene (sic)
ofreciendo nuestros servicios de Intemet y VPN a sus clientes, denfro de una amplia gama de
soluciones que ofrecemos en el sector emprasarial,

Debido a razones de_indole comercial,_la relacidn gue mantenemos con VIRTUAL SERVICE Peru
sufriré drésticos cambios que pueden a su vez afectar el servicio que usted recibe de dicha empresa a

OSIPTEL considera gue el dafio concurrencial es producto del funcionamiento de! propio mercado y que como tal es un
dafio licito.”

*® Ver los escritos de denuncia y descargos, asi como los escritos del 23 y 27 de junio de 2005 por los cuales estas empresas
absolvieron los requerimientos de informacién realizados por la Secretarla Técnica.

" Estas pruebas son las sigulentes: (i) coplas de las cartas remitidas por WI-NET a los clientes de VIRTUAL SERVICE: (i)
correos electronicos del 30 y 31 de marzo de 2005 remitidos por VIRTUAL SERVICE a WI-NET en los que se hace
referencia a estas cartas; (jii) relacion de clientes de VIRTUAL SERVICE que recibieron esta carta; v, (iv) modelo de la carta
remitida por WI-NET a los dlientes de VIRTUAL SERVICE,

** De acuerdo con la informacion presentada por WI-NET el 23 de junio de 2005, esta empresa remitid 1a carta materia de
denuncia a 34 clientes de VIRTUAL SERVICE,
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través de nuestra infraestructura, por lo que consideramos que es del mejor inferés de su empresa
contratar el servicio que usted tiene directamente con nosotros a fin de mejorar la calidad que usted
actualmente goza y contar con condiciones de confiabilidad y continuidad que sélo nosotros podemos
garantizarls. (...)” (Las negritas estan en el texto, el subrayado es agregado)

De la lectura de las frases citadas en e! parrafo precedente, la Secretaria Técnica considera
que los clientes de VIRTUAL SERVICE gue recibieron esta carta estan en capacidad de
concluir, de modo indubitable, que las afirmaciones contenidas en la misma estan referidas
a VIRTUAL SERVICE y a los servicios prestados por ella, asi como a la vinculacién
existente entre esta empresa y WI-NET y a los cambios que iba a tener esta relacion y que,

en opinidbn de WI-NET, podrian influir en la calidad del servicio brindado por VIRTUAL
SERVICE a sus clientes.

Por lo tanto, habiéndose acreditado la difusion por parte de WI-NET de las afirmaciones
presuntamente denigratorias, las cuales estan referidas a un competidor plenamente
identificado, en este caso VIRTUAL SERVICE, corresponde analizar si dichas afirmaciones
son exactas, verdaderas y pertinentes en el contexto en el cual han sido difundidas.

c) Laveracidad, exactitud y pertinencia de las afirmaciones cuestionadas

Al momento de analizar las afirmaciones cuestionadas por VIRTUAL SERVICE, la
Secretaria Técnica considera pertinente recordar que, en anteriores pronunciamientos®,
OSIPTEL ha establecido que si bien es vélido que una empresa exprese su opinion acerca
de situaciones que podrian afectar el desarrollo de las actividades de sus competidores, al
momento de difundir este tipo de afirmaciones, debe tenerse el cuidado necesario para
utiizar Unicamente informacién verdadera, evitando emplear términos que pudieran generar
en los destinatarios del mensaje una impresion distorsionada de la realidad y que,

eventualmente, pudieran afectar el prestigio de otras empresas que concurren en e! mismo
mercado.

VIRTUAL SERVICE manifestd que, en la carta dirigida a sus clientes, WI-NET habria
afirmado que su empresa estaria pasando por dificultades econémicas que podrian afectar
la calidad del servicio prestado a sus usuarios. En opinion de VIRTUAL SERVICE, estas
afirmaciones afectarian su prestigio ante sus clientes.

Tal como se observa del texto trascrifo en el acapite b) precedente, WI-NET se presenta
ante los clientes de VIRTUAL SERVICE afirmando que, desde el 2002, esta empresa presta
sus servicios a través de sus instalaciones e infraestructura y que, por razones de caracter
comercial, la relacion existente entre VIRTUAL SERVICE y WI-NET iba a sufrir drasticos
cambios que podrian afectar el servicio prestado.

En este sentido, contrariamente a lo afimnado por VIRTUAL SERVICE, en la carta materia
de este extremo de la denuncia no se hace referencia a una supuesta mala situacion
economica de su empresa que pudiera afectar el servicio prestado por ella. Por el contrario,
Gnicamente se indica que la relacion entre VIRTUAL SERVICE y WI-NET podria sufrir
drasticos cambios que podrian afectar el servicio que prestaba dicha empresa a sus

clientes; precisando que estos cambios se originaban en razones comerciales, sin
especificar cuales serian las mismas.

Al respecto, el Cuerpo Colegiado -en la misma linea de lo sefialado por la Secretaria
Técnica- considera que dichas razones podrian consistir, por ejemplo, en cambios de
tecnologia, cambios de tarifas efectuados conforme a lo establecido en las normas

" A modo de ejemplo, pueden citarse las resoluciones N°® 006-2003-CCO/OSIPTEL del 11 de diciernbre de 2003 y N° 0Q7-
2004-TSC/OSIPTEL del 22 de marzo de 2004, emitidas por el Cuerpo Colegiado y el Tribunal de Solucidn de Controversias
en el expadiente N° 013-2003-CCO-3T/CD, seguldo por Telefdnica Multimedia 5.A.C. contra Boga Comunicaciones S.A,
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sectoriales pertinentes, y no necesariamente en una supuesta crisis econdmica que podria
afectar a VIRTUAL SERVICE; mas atn cuando en la carta cuestionada por esta empresa no

se incluyen elementos que pudieran lievar a sus destinatarios a inferir que VIRTUAL
SERVICE estuviera atravesando por dificuitades econémicas.

En este orden de ideas, carece de objeto evaluar si las afirmaciones presuntamente
difundidas por WI-NET referidas a una mala situacidon econdomica de VIRTUAL SERVICE
serian denigratorias en los términos a los cuales se ha hecho referencia anteriormente.

En sus alegatos, VIRTUAL SERVICE ha sefialado que “aceptar (...) que las modificaciones
de las relaciones comerciales entre empresas se basan en probables cambios tecnoldgicos
0 de tarfas para establecer que no existe denigracion conlleva a determinar
equivocadamente que las consecuencias de una relacién de orden civil (...) se impongan y
modifiquen a las relaciones de prestacion de un servicio pablico que son brindadas por un
comercializador en perjuicio del usuario final del servicio piblico....”

Al respecto, contrariamente a 1o afirmado por VIRTUAL SERVICE, ni en el Informe Técnico
ni en la presente resolucion, la Secretaria Técnica o el Cuerpo Colegiado han sefialado que
las empresas pueden realizar modificaciones de sus relaciones contractuales que
perjudiquen los intereses de los usuarios de los servicios.

El analisis efectuado se circunscribe a determinar si las cartas materia de la denuncia
contienen las afirmaciones presuntamente denigratorias, consistentes en que VIRTUAL
SERVICE estaria atravesando por dificultades econémicas que podrian afectar la calidad del
servicio prestado a sus usuarios. Resulta evidente del texto transcrito de las cartas que en
éstas no se ha hecho alusibn a supuestas dificultades econémicas que atravesaria
VIRTUAL SERVICE, por lo cual no corresponde continuar con el analisis de la exactitud,
veracidad y pertinencia de ias afirmaciones.

De otro lado, en sus alegatos, VIRTUAL SERVICE ha sefialado que el analisis de los actos
de denigracion no debia Gnicamente considerar el hecho que del contenido de las cartas
remitidas por Wi-NET a los clientes, se deduzca la existencia de afirmaciones ermréneas
sobre la condicion econdmica de VIRTUAL SERVICE, sino que también debia considerarse
las demas afirmaciones consignadas en las cartas referidas, las mismas que también
afectarian el prestigio y buena imagen de VIRTUAL SERVICE. Dichas afirmaciones
estarian referidas a que WI-NET es la (nica empresa que puede prestar el servicio en
condiciones de confiabilidad y continuidad y a que WI-NET es la empresa que determina la
calidad, confiabilidad y continuidad del servicio prestado a los usuarios.

Al respecto, debe sefalarse que tal como se aprecia de los escritos de denuncia y
aclaracién de denuncia, asi como de la resolucion que admitid dicha denuncia, VIRTUAL
SERVICE denuncid a WI-NET por la supuesta comision de actos de denigracion constituidos
por la difusién de una comunicacion entre ios clientes de VIRTUAL SERVICE, en la cual se
estaria informando que VIRTUAL SERVICE atravesaria una mala situacién econémica®.

Por tanto, las alegaciones de VIRTUAL SERVICE a efectos de que se tomen en cuenta
otras supuestas afirmaciones denigratorias constituyen una modificacién de su denuncia.
Conforme a lo establecido en el articulo 428° del Cédigo Procesal Civil*' aplicable
supletoriamente al presente procedimiento, dichas modificaciones proceden antes que la

% En su escrito de denuncia, VIRTUAL SERVICE sefialé: “ [la comisidn de actos de denigracion] queda claraments demostrado

en la comunicacion en la cual falsamente advierten una mala siluacidn econémica de nuestra empresa y presentan su
servicio,”

# codigo Procesal Civil, Articulo 428.- Modificacién y ampliacidn de la demanda. El demandante puede modificar la demanda
antes que ésta sea nofificada. (...)
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denuncia sea notificada. En consecuencia, el referido pedido de VIRTUAL SERVICE resulta
improcedente en este estado del procedimiento.

Finalmente, VIRTUAL SERVICE ha sefialado que para analizar la existencia de actos de
competencia desleal, también deberia analizarse el contexto en el cual fueron remitidas las
distintas comunicaciones por parte de WI-NET, es decir, luego del incumplimiento de WI-

NET de una serie de obligaciones respecto a la calidad del servicio que brindaba a VIRTUAL
SERVICE.

Al respecto, debe indicarse que la evaluacion del contexto en que fueron emitidas las
afirmaciones presuntamente denigratorias corresponde al andlisis de pertinencia de dichas
afirmaciones. En el presente caso, se ha determinado que no corresponde efectuar el
analisis de pertinencia, al considerar que en la comunicacién materia de la denuncia no se
ha afirmado que VIRTUAL SERVICE estuviera atravesando por dificultades econdémicas que
afectarian la calidad del servicio que presta a sus clientes. Por dicha razén, resulta evidente

que tampoco corresponde efectuar el analisis del contexto en que se emitieron las
afirmaciones materia del caso.

Por todo lo expuesto, corresponde desestimar los alegatos efectuadas por VIRTUAL
SERVICE en relacion con este punto.

En consecuencia, el Cuerpo Colegiado considera que WI-NET no ha incurrido en los
presuntos actos de denigracion imputados por VIRTUAL SERVICE.

C. Conclusion

De lo expuesto en los puntos precedentes, esta acreditado que, si bien WI-NET ha difundido
entre los clientes de VIRTUAL SERVICE la carta materia de este extremo de la denuncia, en
dicha comunicacién no se afirma que esta empresa estuviera atravesando por dificultades
econdmicas que pudieran afectar la calidad del servicio que presta a sus clientes, por lo que
carece de objeto analizar si estas afirmaciones serian denigratorias. Por lo tanto, WI-NET
no ha incurrido en los presuntos actos de denigraciéon imputados por VIRTUAL SERVICE.

En consecuencia, la denuncia resulta infundada en este extremo.

3.8.2.2 La induccidn a la infraccion contractual

A. Marco legal v criterios de interpretacién

El articulo 16° de la Ley de Competencia Desleal establece que:

“Se considera desleal:

infringir las obligaciones que han contraido.

A tenor de lo dispuesto en el pérrafo anterior, no serd necesario que la_infraccion se refiera a la
integridad de las obligaciones coniraldas medianfe el contrato, sino que bastard gue se vincule con
algin aspecto bésico del mismo.

Del mismo modo, para que se verifique la deslealtad, no seré necesario que el tercero que interfiera se
subrogue en la relacion contractual que mantenia su competidor con quien infrinja sus obfigaciones
contracluales.

b) La induccién a la terminacién requiar de un confralo o el aprovechamiento en beneficio propio ¢ de un
larcero de una infraccion contractual ajena sblo se reputaré desleal cuando, siendo conocida, tenga por
objeto la difusién o explotacioén de un secreto empresarial 0 vaya acompafiada de circunstancias lales

como ef engaflo, la infencién de eliminar a un competidor def mercado u otras andlogas.” (El subrayado
es agregado).

a) La interferencia por un tercero en la relacion contractual que un compelidor mantisna con sus
A trabajadores, proveedores, clientes y demés obligados, y que fenga como propés.rto inducir a éstos a
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Respecto a esta disposicion, en los Lineamientos ambos supuestos se dirigen a obstruir las
actividades del competidor, incrementando sus costos de permanencia en el mercado,
limitandole el acceso a los medios de produccion. Los elementos comunes de ambas figuras
son: (i) una relacion contractual efectiva, vigente al momento de cometerse la infraccion e
incluso una vez que cese la practica; y, (i) una relacién de competencia, puesto que en todos
los supuestos el sujeto pasivo es competidor de quien induce al incumplimiento ¢ a la
terminacion del contrato o de quien se aprovecha de la finalizacién del contrato.

Induccién al incumplimiento de obligaciones contractuales

El comportamiento descrito en el literal a) del articulo 16°, denominado “induccién al
incumplimiento de obligaciones contractuales”, consiste en la realizacién, por parte del
agente, de una conducta idonea que lleve a que la contraparte de su competidor incumpla
las obligaciones basicas del contrato que la vincula con éste. Los elementos que configuran
esta conducta son: (i) una actividad idénea para inducir al incumplimiento; y, (i) el
incumplimiento de las principales obligaciones contractuales. Respecto a este punto, en los
Lineamientos se sefiala que el incumplimiento debe entenderse en sentido amplio,
incluyendo el cumplimiento en tiempo o lugar distintos a los pactados®. Por otro lado, para
que se configure esta conducta no es necesarioc que se incumpla la totalidad de las

obligaciones del contrato ni que el agente se subrogue en la relacién contractual que
mantenia su competidor.

Por otro lado, la conducta descrita en el articulo 16°, literal b) contiene dos figuras: (i) la
induccién a la resolucion de un contrato; y, (i} el aprovechamiento de una infraccion
contractual ajena que no ha sido inducida. En los Lineamientos se indica que “ambas son
cuestionables por el fin que persiguen (la difusién o explotacién de un secreto empresarial y
la intencion de eliminar a un competidor), o por los medios utilizados (el engafio).”

Induccién a la terminacion reqular de un contrato

Para que se configure la induccidn a la terminacion regular de un contrato, deben concurrir
los siguientes elementos: (i} la influencia ejercida por el agente sobre ia contraparte del
competidor, (ii) la terminacion regular del contrato; y, (iii) la intencion de difundir o explotar

un secreto empresarial, de eliminar a un competidor o de utilizar el engafio para conseguir la
terminacion del contrato.

Con relacién a esta figura, en los Lineamientos se indica que:

“OSIPTEL considera que en estos casos la ilegalidad no debe evaluarse sequn la intencién del presunto

infractor, sino en base a elementos de fuicio objefivos gue permitan presumir que e! aclo cuestionado se

realizé persiquiendo cualguiera de los objetivos indicados. (...)

Considerando la complejidad de la prueba requerida, OSIPTEL considerard ilegal la practica sdlo
g‘ cuando sea evidente que constituye un comporlamiento estratégico destinado a impedir fa permanenci

del competidor en el mercado, evitando asl impedir précticas que busquen un desempefio més eficiente,
como por ejemplo beneficiarse de la pericla o capacidad profesional de los empleados o funcionarios de
la empresa compestidora.” (El subrayado es agregado)

Aprovechamiento de la infraccidn contractual ajena

Por ofro lado, para que se configure la modalidad del aprovechamiento de l1a infraccion
contractual ajena, deben concurrir los siguientes elementos. (i) que la infraccién se haya
dado sin participaciéon del agente, no importando si la obligacion contractual incumplida era
basica o no; (ii) una conducta posterior del agente para aprovechar las posibilidades abiertas

2 MASSAGUER, José, “Induccion a la infraccion contractual” en: Actas de Derecho Industrial, tomo XV, 1993 (Madrid,

Departamento de Derecho Mercantil y del Trabajo de la Universidad de Santiage de Compostela - Marcial Pons Ediciones
Juridicas, 1994), 40-42, Esta cita esta contenida en los Lineamientos.
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por la infraccién ajena y obtener asi una ventaja; y, (iii) el fin de difundir o explotar un secreto
empresarial o circunstancias como la intencién de eliminar a un competidor o el engafio.

En atencion a lo expuesto en los parrafos precedentes, el primer paso para determinar si en
un caso concreto estamos ante un acto de competencia desleal en esta modalidad consiste
en verificar si existe una relacién de competencia entre el presunto autor y el afectado con el
comportamiento del agente. Una vez establecida la existencia de una relacion de
competencia, se analizara a cual de los supuestos tipificados por el articulo 16° corresponde
la conducta materia de analisis, para luego determinar si concurren los elementos que
configuran el supuesto evaluado. Este analisis se hara a continuacion.

B. Aplicacion al presente caso

De acuerdo a lo sefialado anteriormente, los hechos materia de este extremo de la denuncia
consistirian en la remision, por parte de WI-NET, de cartas a los clientes de VIRTUAL
SERVICE proponiéndoles que resuelvan los contratos suscritos con esta empresa para

posteriormente contratar con ella, induciéndolos a terminar dichos contratos pese a que los
mismos aun estaban vigentes.

A continuacién, se analizara si en el presente caso concurren los elementos a los cuales se
ha hecho referencia anteriormente para que se configuren los actos de induccion a la
infraccién contractual denunciados por VIRTUAL SERVICE.

a) La existencia de una relacién de competencia

De acuerdo a lo sefialado en los Lineamientos®, para la aplicacion de la Ley de
Competencia Desleal no se requiere acreditar la existencia de una relacién de competencia
entre el afectado por un acto de competencia desleal y el presunto autor del mismo*; en
este sentido, el articulo 20° de esta ley” dispone que cualquier persona afectada o que

pudiera verse afectada por un acto de competencia desleal tiene legitimidad para iniciar un
procedimiento en esta materia.

La Gnica excepcion a esta regla esta contenida en el articulo 16°, referido a los actos de
competencia desleal en la modalidad de induccién a la infraccién contractual, el mismo que
para su aplicacion requiere de una relacidbn de competencia entre las partes. En este
sentido, a continuacién se evaluara si existe una relacion de competencia entre VIRTUAL
SERVICE y WI-NET. Al respecto, la doctrina® establece que:

“son _competidores dos 0 mas empresas (empraesarios) que en un determinado perlodoe de tiempo
ofrecen {o demandan} o pueden ofrecer {0 demandar) bienes o servicios susceptibles de satisfacer,

incluso en via suceddnea, la misma necesidad o necesidades similares o0 complementarias, en el mismo

% ver el numeral 3.1 de dicho documento.

* pecreto Ley N° 26122
Ley sobre Represién de la Competencia Desleal
( Articulo 5°%- Para la calificacién del aclo de competencla desieal no se requerird acreditar un dafio efectivo o un
comportamiento doloso, bastando el petjuicio potencial e ilicito al competidor, a los consumidores o al arden pablico.

Sin perjuicio de Io dispuesto en el pamrafo anterior, se considerard acto de competencia desleal grave el que se encuentre
especificamente dirigido a alejar o sustraer ilicitamente la clientela de un competidor.

* Decreto Ley N° 26122
Ley sobre Represion de la Competencia Desleal
Articulo 20°.- De conformidad con lo dispuesto en el Titulo |, cualquiera que sea o pudiese versa afectado por un acto de
competencia desleal podra iniciar accién contra quien lo haya realizado u ordenado.

El afectado podrd iniciar la accién cuando el acto se estd ejecutando, cuando exista amenaza de que se produzca e, incluso,
cuande ya hubiera cesado sus efectos.

# OTAMENDI RODRIGUEZ-BETHENCOURT, Juan José. Comentarios a la Ley de Competencia Desleal. Aranzadi Editorial.
\&\ Pamplona 1994, p. 151,
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ambito del mercado actual o inmediataments potenicial, aunque ta competencia resulfe de un conjunio
de bienes o servicios sucedanecs.” (El subrayado es agregado)

En atencion a lo indicado en los parrafos precedentes, la competencia es la relacion
existente entre dos o mas agentes del mercado que actlan de manera independiente
comercializando bienes y servicios de naturaleza similar, y que dirigen su actividad hacia
una clientela también similar; de modo tal que las acciones que realiza uno de estos agentes
repercute en las actividades de los demas. Asi, la relacién de competencia se caracteriza
por la lucha o pugna existente entre las diversas empresas que concurren en el mercado,
por lograr la preferencia de los consumidores, intermedios o finales.

En este sentido, el competidor es el agente que realiza una actividad econdmica
independiente frente a ofro agente que también realiza una actividad econdmica
independiente, en relacion tal que pueda beneficiar su propia actividad o la de un tercero en
detrimento de la actividad del segundo; no siendo necesario que exista igualdad entre las
actividades que realizan los agentes sino que es suficiente cierta coincidencia entre las
actividades desarrolladas por éstos. De este modo, la relacion de competencia nace en la
medida que cada transaccidon comercial que efectie cualquiera de las empresas
participantes en el mercado represente para las demas una oportunidad comercial perdida;
razon por la cual existe relacion de competencia no s6lo en los casos de comercializacion de
productos o servicios idénticos sino también sustitutos,

En el presente caso, VIRTUAL SERVICE esta inscrita en el Registro de Comercializadores
del MTC, estando autorizada para comercializar el servicio de portador local. Por su parte,
WI-NET tiene una concesién otorgada por el MTC para prestar el referido servicio a nivel
nacional, siendo que, en virtud de esta concesién, esta empresa puede prestar dicho
servicio directamente o mediante comercializadores autorizados. Al respecto, en la primera
clausula dei contrato suscrito entre WI-NET y VIRTUAL SERVICE se sefiala lo siguiente:

“PRIMERA.- DE LAS PARTES

WI-NET es una empresa concesionaria prestadora del servicio ptiblico de portador local, segiin contrato
de coricesion de fecha 19/01/2001 celebrado con ef Ministerio de Transportes y Comunicaciones,
Vivienda y Construccion -MTC (en adelante denominade SERVICIQ), encontrdndose autorizada a
ofrecerfo por suys propios medios o a través de ferceros comercializadores debidamente inscritos en el
Registro de Comercializadores del MTC.

El. COMERCIALIZADOR es una persona juridica que Se encuentra autorizada a comercializar servicios
publicos de telecomunicaciones, en particular el mencionado en el parrafo anterior, encontréndose para
tales efectos debidamente inscrita en el ‘Registro de Cornercializadores' de la Unidad Especializada en

Concesiones de Telecomunicaciones del MTC...” (Las negritas estan en el texto, el subrayado es
agregado)

De lo expuesto en los parrafos precedentes, se desprende que VIRTUAL SERVICE y WI-
NET concurren en el mercado del servicio de portador local, la primera como
comercializadora de este servicio y la segunda como concesionaria del mismo, por lo que
ambas empresas ofrecen servicios semejantes y se dirigen a la misma clientela.

En efecto, la relacion de competencia se configura en la medida de que WI-NET -al ser
concesionaria del servicio de portador local- se encuentra facultada para prestar el servicio
de portador local de manera directa a las personas que asi lo requirieran, por su parte
VIRTUAL SERVICE -en su calidad de comercializadora de servicios- brinda dicho servicic a
sus usuarios. En este sentido, una prueba que acredita la relacion de competencia es que
mediante cartas remitidas en marzo de 2005, WI-NET invita a los clientes de VIRTUAL
SERVICE a contratar directamente con WI-NET el servicio que VIRTUAL SERVICE les
venia brindado.

Por lo tanto, el Cuerpo Colegiado en la misma linea de lo sefialado por la Secretaria Técnica
considera que existe una relacion de competencia entre VIRTUAL SERVICE y WI-NET.

16



En sus alegatos WI-NET ha expresado que no existe relacion de competencia, pues
consider6 y se comportd frente a VIRTUAL SERVICE como un proveedor lo hace con su
cliente, a pesar de que éste Gltimo venia incumpliendo sus obligaciones de manera
negligente y reiterada. En este sentido, refirié que recién pudo enterarse de la existencia de
VIRTUAL SERVICE como un competidor con la notificacién de la demanda que da inicio al
presente expediente, por medio de la cual toméd conocimiento de la solicitud presentada por
VIRTUAL SERVICE ante el MTC para obtener la concesion de portador local.

Tal como se desprende de los Lineamientos y de la doctrina mencionados en el presente
acapite, la percepcion subjetiva que una empresa tenga respecto de otra no constituye un
elemento que deba considerarse en la determinacién de la relacién de competencia.

De otro lado, |a solicitud presentada por VIRTUAL SERVICE para obtener la concesién del
servicio de portador local no constituye el hecho que haya originado la relacién de
competencia entre las empresas. Dicha relacién de competencia existia desde antes de la
presentacion de dicha solicitud pues, como se ha concluido, VIRTUAL SERVICE y WI-NET
concurren en el mercado del servicio de portador local, ia primera como comercializadora de
este servicio y la segunda como concesionaria del mismo, por lo que ambas empresas se
~— encuentran facultadas para brindar servicio de portador local {(conocido también como
servicio de Gitima milla) de manera directa a usuarios finales.

Una vez que se ha establecido la existencia de una relacidon de competencia entre las
partes, a continuacién se analizara si WI-NET ha incurrido en los presuntos actos de

competencia desleal en la modalidad de induccién a la infraccién contractual imputados por
VIRTUAL SERVICE. ‘

b) La induccion a! incumplimiento de obligaciones contractuales

El articulo 169, literal a) de la Ley de Competencia Desleal tipifica como acto de competencia
desleal la interferencia por un tercero en la relacion contractual que un competidor mantiene
con sus trabajadores, proveedores, clientes y demas obligados, destinada a inducir a éstos
a infringir las obligaciones que han contraido.

En este sentido, la conducta descrita en este articulo consiste en la realizacién de acciones
destinadas a inducir a quienes tienen una relacidon contractual con sus competidores a
incumplir los deberes u obligaciones contractuales basicos, como por ejemplo 1a entrega
— oportuna de suministros, para asi obtener una ventaja competitiva, sin que tenga por

finalidad la terminacién regular de dicha relacion contractual. Por otro lado, es necesario

que la relacién contractual esté vigente al momento en que se producen los actos de
induccién.

En el presente caso, los hechos materia de este extremo de la denuncia consisten en que
WI-NET habria remitido cartas a los clientes de VIRTUAL SERVICE a fin de que estas
personas dejen sin efecto los contratos que los vinculaban con esta empresa, pese a que
WI-NET sabia de la existencia de una relacién contractual vigente y valida entre dicha
empresa y sus clientes.

Por lo tanto, en la medida que la conducta de WI-NET no buscaba que los clientes de
VIRTUAL SERVICE incumplieran los deberes contractuales bésicos asumidos con esta
empresa, sino el término de la relacién contractual que vinculaba a ambos, el Cuerpo
Colegiado coincide con la Secretarfa Técnica en que en este caso no resulta aplicable el
articulo 16°, literal a) de la Ley de Competencia Desleal.

\b c) Induccion a la terminacién reqular de un contrato i/f—/

17



Conforme ha sido resefiado en el literal A precedente, para que se configure un acto de
competencia desleal en esta modalidad, deben concurrir los siguientes elementos: (i) la
influencia ejercida por el agente sobre la contraparte del competidor; (ii) la terminacion
regular del contrato; y, (iii) la intencién de difundir o explotar un secreto empresarial, de
eliminar a un competidor o de utilizar e! engafio para conseguir la terminacién del contrato.

Asimismo en atencidn a lo expresado en los parrafos que anteceden, puede concluirse que
para que se configure este supuesto no es suficiente que se deje sin efecto un contrato
como consecuencia de la actividad de un tercero encaminada a ese fin.

Ello, puesto que la terminacion regular de un contrato no constituye por si misma un acto de
competencia desleal en la medida que responde al desarrollo de una economia de mercado
en la cual se premia la eficiente asignacion y utilizacion de los factores de produccién; en
efecto, en este modelo econdmico cuya finalidad es la maximizacion de los beneficios, la
eficiencia econdémica constituye presupuesto indispensable para la consecucion de tal fin.

En atencionh a lo expuesto en los parrafos anteriores, para que este comportamiento
constituya una conducta sancionabie por la Ley de Competencia Desleal es necesario que el
agente que realiza la actividad sobre la contraparte del competidor actlie con la intencién de
difundir o explotar un secreto empresarial, de eliminar a un competidor o de utilizar el
engafio para conseguir 1a terminacion de! contrato.

Asimismo, debe indicarse que en estos casos el analisis del Cuerpo Colegiado se
circunscribe a evaluar si la terminacidon reguiar del contrato entre el afectado y su
contraparte se produjo mediante el uso de medios desleales con los objetivos y finalidades
que la ley establece; sin analizar las posibles consecuencia de caracter civil que esta
terminacion pudiera generar, por cuanto las mismas son de conocimiento ya sea de la
autoridad judicial o, en su caso, del fuero arbitral si asi ha sido establecido por las partes.

Resumiendo lo expresado en los parrafos anteriores, para que se configure un acto de

competencia desleal en esta modalidad, es necesario que se acrediten los siguientes
elementos:

 La existencia de un contrato entre el competidor presuntamente afectado y la
contraparte que pretenda ser inducida a terminar regularmente con dicha obligacion.

» La existencia de una actividad inductora por parte de los presuntos infractores para

que se termine regularmente la obligacibn que se mantiene frente al posible
competidor afectado.

*» Que los presuntos infractores tengan como propodsito inducir a la contraparte del
competidor a que termine regularmente el contrato con el presunto afectado, con la
intencién de aprovecharse de un secreto comercial, que la induccidn a la terminacién
regular del contrato haya sido realizada con engaiio, que su finalidad haya sido el
eliminar a un competidor del mercado o venga acompafiada de otras circunstancias
similares a las sefaladas anteriormente.

(i) La existencia de un contrato vigente

Respecto a la existencia de un contrato vigente, ambas partes han presentado las 6rdenes
de servicio, las guias de remisidn y las actas de instalacion correspondientes a los clientes
de VIRTUAL SERVICE que habrian sido inducidos a resolver sus contratos, las mismas que

iz
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son anteriores a la fecha en que se realizaron los actos materia de denuncia®. Por otro
lado, VIRTUAL SERVICE presentd como medio probatorio la carta notarial del 14 de junio
de 2005 remitida a ella por WI-NET, solicitando la devolucion de los equipos de su
propiedad instalados en los locales de sus clientes, incluyendo un cuadro con la relacion de
estos clientes y la fecha en la cual se colocaron dichos equipos, las cuales son anteriores a
la fecha ya mencionada®. Ademas, VIRTUAL SERVICE ha presentado cartas remitidas por

alguncs de sus clientes que fueron contactados por WI-NET reclamando por la calidad del
servicio prestado®,

Todos estos documentos acreditan que los contratos suscritos entre VIRTUAL SERVICE y
sus clientes estaban vigentes a la fecha en la cual se produjeron los hechos materia de este
extremo de la denuncia. Por lo tanto, el Cuerpo Colegiado considera que en el presente
caso, se ha acreditado la existencia de este primer requisito.

(i) La existencia de actividad inductora

Por otro lado, la actividad inductora realizada por WI-NET consiste en la remisién por parte
de esta empresa de cartas a los clientes de VIRTUAL SERVICE informéandoles que, por
razones de Indole comercial, la relacion existente entre estas empresas iba a sufrir cambios
que podrian afectar el servicio prestado por VIRTUAL SERVICE, recomendéandoles contratar

directamente con dicha empresa los servicios brindados por su antiguo proveedor. La parte
pertinente de esta carta es la siguiente:

‘Debido a razones de indole comercial, Ia_relacién que mantenemgs con VIRTUAL SERVICE Perd
sufrird drésticos cambios qgue pueden a su vez afectar el servicio que usted recibe de dicha empresa a
través de _nuestra infraestructura, por lo que consideramos que es del mejor interés de su empresa
contratar el servicio gue usted tiene directamente con nosotros a fin de mejorar la calidad que usted
aclualmente goza y contar con condiciones de confiabilidad y continuidad que solo nosotros podemos
garantizarie.” (Las negritas estdn en el texto, el subrayado es agregado) '

WI-NET ha reconocido que su empresa remitié a los clientes de VIRTUAL SERVICE la carta
en cuestion, manifestando que su intencién era rescatar la mayor cantidad de clientes
atendidos por VIRTUAL SERVICE a través de una estrategia preventiva dentro de los
términos del contrato de comercializacién suscrito con esta empresa.

Al respecto, el hecho de que los clientes de VIRTUAL SERVICE hayan resuelto los
contratos que ios vinculaban con esta empresa como consecuencia de la comunicacion
remitida por WI-NET no constituye per se un acto de competencia desleal, ya que para ello
debe acreditarse la existencia de las circunstancias mencionadas por el articulo 16°, literal b)
materia de analisis. Este analisis se realizara a continuacién.

(i)  El propédsito de eliminar a la competencia

VIRTUAL SERVICE ha presentado® como medios probatorios copia de los correos
electronicos del 30 y 31 de marzo de 2005 remitidos por su empresa a WI-NET, por los
cuales VIRTUAL SERVICE manifiesta haber tomado conocimiento de la carta del 14 de
marzo de 2005 remitida por WI-NET a sus clientes y.le solicita que se refracte de las
afirmaciones contenidas en la misma, por cuanto sus clientes se estarian negando a pagarle

¥ Estos documentos han sido presentados por WI-NET y VIRTUAL SERVICE en sus escritos del 23 y 27 de junio de 2005,
respectivamente.

 Documento presentado por VIRTUAL SERVICE con su escrito del 27 de junio de 2005.

# A modo de ejemplo, pueden mencionarse las siguientes comunicaciones remitidas a VIRTUAL SERVICE: (i) carta fechada el
3 de marzo de 2004 cursada por Corporacidn Roots S.A., (il) carta de! 16 de marzo de 2005 cursada por Consorcio de
Inversiones Santa Fe S.A.C.; v, (iii) carta del 14 de marzo de 2005 cursada por Computer Seller S.A.

® Estos correos han sido presentados por VIRTUAL SERVICE junto con su escrito del 27 de junio de 2005, C/;/
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por temor a que les corten el servicio. Por otro lado, VIRTUAL SERVICE ha recibido cartas
de sus clientes por las cuales estas personas manifiestan que no van a renovar el contrato
suscrito entre ambos argumentande las siguientes razones: (i) que VIRTUAL SERVICE
carece de la infraestructura necesaria para prestar servicios adecuados®; (ii} el cambio de
proveedor de VIRTUAL SERVICE®, v, (iii} la indefinicién acerca de io que va a ocurrir con
VIRTUAL SERVICE luego de que culmine la relacién entre esta empresa y WI-NET*,

De la revisién conjunta de los medios probatorios mencionados en el parrafo precedente, el
Cuerpo Colegiado considera que la carta remitida por WI-NET a los clientes de VIRTUAL
SERVICE tuvo por finalidad afectar el normal desarrollo de las actividades econémicas de
esta empresa, asi como la relacién que ésta mantenia con sus clientes, con la posibilidad de
que esta empresa salga del mercado al no tener a quien ofrecer sus servicios.

En efecto, si bien existen en el expediente comunicaciones de los clientes de VIRTUAL
SERVICE reclamando por la calidad del servicio prestado por esta empresa® remitidas con
anterioridad a la fecha en la que ocurrieron los hechos materia de este extremo de la
denuncia, a partir de la remision por parte de WI-NET de la carta del 14 de marzo de 2005
los clientes de VIRTUAL SERVICE empezaron a cuestionar no sélo la idoneidad del
servicio, sino también la capacidad de esta empresa para prestar el mismo, en especial en
aspectos referidos a la infraestructura y a su capacidad técnica.

En este sentido, es posible colegir que WI-NET actu6é a sabiendas de que su conducta
afectaria a VIRTUAL SERVICE en el ejercicio de sus actividades econémicas, lo cual podria

haber generado incluso que esta empresa deje de prestar sus servicios y, por tanto, que
saliera del mercado.

Por lo tanto, el Cuerpo Colegiado, en la misma iinea de lo sefialado por la Secretaria
Técnica, considera que en este caso concurren los requisitos mencionados en el literal b)
del articulo 16° de la Ley de Competencia Desleal para que la induccion a la terminacién
regular de un contrato constituya un acto de competencia desleal. En este sentido, WI-NET

ha incurrido en los actos de competencia desleal en esta modalidad imputados por VIRTUAL
SERVICE.

C. Conclusion

¥ Ver la carla del 28 de marzo de 2005 remitida por Corporacién Meier a VIRTUAL SERVICE. Esta empresa sefiala lo
siguiente: “Debido (...) sobre todo a la mas que demostrada faita de infraestructura técnica de su empresa (...) nos vemos en
la obligacion de nofificarles que a partir del préximo 31 de marzo del presente afio prescindimos de sus sarvicios (..)".
Asimismo, es importante mencionar los correcs electrénicos del 14 y 15 de marzo de 2005 remitidos a VIRTUAL SERVICE
por la Municipalidad de Independencia (presentadas por VIRTUAL SERVICE como anexo 1-W de la denuncia de! 21 de
marzo de 2005). Si bien en estos correos la Municipalidad no resuelve el contrato que la vinculaba con VIRTUAL SERVICE,
informa que ha recibido la visita de representantes de WI-NET que le habrian informado que VIRTUAL SERVICE no tendria
la capacidad técnica para prestar el servicio de acceso a Internet en ese distrito, solicitdndole que ls explique la verdad de
esta situacion. Eslos comreos terminan con la siguiente frase: "Ante todo necesito transparencia en este tema.”

En el correo elecironico del 28 de marzo de 2005 remitido por Polimetales S.A.C. a VIRTUAL SERVICE se indica lo
siguiente: “Esta situacion de cambio de proveedor de Virtual, esta afectando seriamente nuestro acceso a Internet. Todos los
dias presentamos problemas con el comeo o con la navegacion (,..) Exigimos una soluclén definitiva ¢ inmediata. En caso
contrario nos veremos obligados a suspender nuestra relacién comerciaf...”

En el mismo sentido, ver el correo electronico del 30 de marzo de 2005 remitido por Panorama Services a VIRTUAL

SERVICE; asl como la carta del 29 de marzo de 2005 remitida a VIRTUAL SERVICE por el sefior Emilio Malasquez
Canales,

* En el correo electronico del 30 de marzo de 2005 remitido por Panorama Service a VIRTUAL SERVICE se informa a esta
empresa que han tomado conocimiento de que ya no trabajarian con WI-NET y que no pueden esperar cual va a ser el
destino de VIRTUAL SERVICE. En dicha comunicacién se sefiala lo siguiente: "Espero la sinceridad de los acontecimientos
pues no voy a arriesgar la continuidad operativa de mi compafila por sus problemas.”

* | as cuales han sido presentadas por esta empresa canjuniamente con sus escritos del 21 de marzo, 14 de abril y 27 de junio

de 2005.
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De acuerdo a lo indicado en los puntos precedentes, en el presente caso existe una relacion
de competencia entre VIRTUAL SERVICE y WI-NET, la primera como comercializadora y la
segunda como concesionaria del servicio de portador local.

Por otro lado, en la medida que los hechos materia de este extremo de la denuncia
consisten en que WI-NET ha remitido cartas a los clientes de VIRTUAL SERVICE a fin de
que estas personas dejen sin efecto los contratos que las vinculaban con esta empresa, y no
que estas personas incumplan los deberes contractuales bdasicos asumidos como
consecuencia de los contratos celebrados con VIRTUAL SERVICE, el Cuerpo Colegiado

considera que no resulta aplicable el articulo 16°, literal a) de la Ley de Competencia
Desleal.

Las cartas remitidas por WI-NET a los clientes de VIRTUAL SERVICE han afectado e!
normal desarrollo de las actividades economicas de esta empresa, con la posibilidad de que
ésta deje de operar en el mercado, toda vez que a partir de ese momento los clientes de
VIRTUAL SERVICE empezaron a cuestionar la idoneidad de esta empresa para brindarles
el servicio prestado, asi como a resolver los contratos suscritos con ella argumentando el
cambio de proveedor del servicio y las dudas generadas a partir de la culminacién de la
relacion existente entre VIRTUAL SERVICE y WI-NET. Por Io tanto, en el presente caso
concurren las circunstancias a las cuales hace referencia el articulo 16°, literal b) de la Ley
de Competencia Desleal, por lo que la conducta de WI-NET constituye un acto de
competencia desleal en la modalidad de induccién a la terminacién regular de un contrato.

En consecuencia, la denuncia resulta fundada en este extremo.

3.8.2.3 Las infracciones a la clausula general
A. Marco legal y criterios de interpretacién
De conformidad con lo establecido por el articulo 6° de la Ley de Competencia Desleal,

“Se consldera acto de competencia desleal y, en consecuencia, ilicito y prohibido, toda conducta que
resulfe contraria a la buena fe comercial, &l normal desenvolvimiento de actividades econémicas y, en
general, a las normas de correccién que deben regir en las actividades econdmicas.”

Con relacion a esta disposicion, en los Lineamientos se indica lo siguiente:

“(...) la cldusula general, (...} foma en cuenfa un modelo de conducta empresarial basado ya sea en un
comportamiento _honesto y diligente (buena fe comercial) g de competencia feal (normal
desenvolvimiento de las actividades econdmicas y normas de comeccion que deben regir en el
mercado). Elfo significa que gl derecho de [os agentes econdmicos & la libertad de empresa y a concurmir
en el mercado deben adascuarse a su deber de competir seqdn los estdndares considerados corractos
en cada actividad productiva o comergial.

OSIPTEL considera que fales estdndares deben ser analizados caso por caso perg siempre en términos
objetivos de acuerdo a los efectos negativos que genera la conducla de los agentes econdmicos sobre
ef mercado y no segun su intencion.

De acuerdo a la finalidad de la Ley de Compefencia Desleal y a los bienes juridicamente futelados por
ella, [a cldusula general establece una prohibicion genédrica en comparacion con un modelo de conducta
empresarial que intenta acercarse lo mas posible a | igi un mercado cornpstitivo.

En consecuencia, OSIPTEL considera que las précticas prohibidas por Ia cldusula general son los
comportamientos estratégicos que exploten indebidamente la_asimetri: informacién y la racionalidad
limitada del consumidor, generada por el tipo de bienes que caracteriza el mercado de servicios publicos
de telecomunicaciones (experiencia y/o confianza), 0 los que creen o incrementen ilegalmen
obstdculos para el ingreso de potenciales compelidores al mercado. (...)

No obstante, OSIPTEL sélo aplicard las prohibiciones genéricas con cardcter residual_ante la
inexistencia de un supuesto prohibido expresamente que sea aplicable a la prictica controveriida.” (El

subrayado es agregado)
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B. Aplicacién al presente caso

De acuerdo con lo indicado en los puntos precedentes, las conductas de WI-NET que, en
opinion de VIRTUAL SERVICE, constituirian actos de competencia desleal en la modalidad
de infraccion a la clausula general, son las siguientes:

(i} la utilizacion, por parte de WI-NET, de la informacién contenida en la base de
datos de los clientes de VIRTUAL SERVICE, a la cual esta empresa ha accedido
legitimamente, con la finalidad de perjudicar indebidamente a VIRTUAL
SERVICE; vy,

(i} la modificacién unilateral por parte de WI-NET de las estipulaciones contenidas
en el contrato suscrito entre esta empresa y VIRTUAL SERVICE, asi como la
remision, por parte de WI-NET, de una comunicacién en la cual le informa a
VIRTUAL SERVICE su decision de no renovar dicho contrato con mas de un afio
de anticipacion a la fecha de vencimiento; conductas que, dentro del contexto en
el cual habrian sido realizadas, tendrian por finalidad perjudicar indebidamente a
VIRTUAL SERVICE y obstaculizar el normal desarrollo de las actividades
economicas de esta empresa.

(i La utilizacion de la base de datos de los clientes de VIRTUAL SERVICE

Con reiacion al uso por parte de WI-NET de la informacion acerca de los clientes de
VIRTUAL SERVICE a fin de perjudicar a esta empresa, la Secretaria Técnica considera que,
si bien por el confrato de comercializacién suscrito entre estas empresas WI-NET tenia
acceso a esta informacion para realizar la instalacion de los equipos necesarios para la
prestacién del servicio de acceso a Internet, WI-NET estaba obligada a emplear esta
informacién para los fines estrictos del contrato en cuestién y no, como ha sido acreditado

en el punto precedente, para afectar a VIRTUAL SERVICE en el gjercicio de sus actividades
econdémicas.

En efecto, tal como se ha indicado anteriormente, ¢omo consecuencia de las
comunicaciones remitidas por WI-NET, los clientes de VIRTUAL SERVICE empezaron a
cuestionar la capacidad de esta empresa para prestar el servicio de acceso a Internet; lo
cual a su vez generd que varios de estos clientes resolvieran los contratos de servicios que
los vinculaban con VIRTUAL SERVICE; asimismo, esta empresa se vio obligada a contratar
con Millicom S.A. para migrar a los clientes que no habian resuelto sus contratos, obligando
a VIRTUAL SERVICE a incurrir en costos no previstos para no afectar la relacién con sus
clientes y seguir operando normalmente.

En sus alegatos, WI NET ha sefalado que de acuerdo a lo establecido en la clausula sétima
del Contrato de Comercializacion, en la medida que existia una deuda morosa con mas de
45 dias de afraso, WI-NET se encontraba autorizada a tener un contacto directo con los

clientes y cobrar por los servicios prestados sin requerir la autorizacion de VIRTUAL
SERVICE.

La referida clausula establece lo siguiente:

“SETIMA.- CESION

WI-NET podra ceder su posicion contractual, ceder derechos u obligaciones, comunicando previamente por
escrifo & EL COMERCIALIZADOR, de igual manera EL_ COMERCIALIZA der § icion
contractual a WI-NET y/o de cobranza con respecto a sus clienfes directos si asl lo estima conveniente o por
deuda mo a mas (sic) de 45 dias de emitida alguna factu r Con B servigios prestados por Wi-
NET sin mediar consulta alguna con EL COMERCIALIZADOR". {El subrayado es agregado).

De la lectura de la citada clausula resulta evidente que se encuentra referida a la cesién de
posicion contractual a WI-NET para la cobranza directa a los clientes de VIRTUAL

6\/-—)
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SERVICE, pero de modo alguno dicha clausula autorizaba el uso por parte de WI-NET de la
informacién contenida en la base de datos de los clientes de VIRTUAL SERVICE, para el
envio de las cartas materia de la denuncia.

Por lo tanto, en la medida que WI-NET utilizé la informacién sobre los clientes de VIRTUAL
SERVICE para fines distintos a los establecidos en el contrato de comercializacién suscrito
entre estas empresas, perjudicando a VIRTUAL SERVICE en el ejercicio de sus actividades
econodmicas, el Cuerpo Colegiado coincide con la Secretaria Técnica en que esta conducta
de WI-NET constituye un acto de competencia desleal en la modalidad de infraccién a la
clausula general, tipificado por el articulo 6° de la Ley de Competencia Desleal.

(i) La supuesta modificacidn unilateral del contrato de comergcializacion

Con relacion a la modificacién unilateral por parte de WI-NET de las estipulaciones

contenidas en el contrato de comercializacion suscrito con VIRTUAL SERVICE, debe

indicarse que si bien en este contrato se establecié que VIRTUAL SERVICE debia pagar a

WI-NET por los servicios prestados de acuerdo a lo indicado en los anexos 2 y/o 3 del

mismo®, en este documento no se pactd expresamente 1a oportunidad en la que VIRTUAL

SERVICE debia cancelar las facturas emitidas por WI-NET*, lo cual ha sido confirmado por
- dicha empresa en su escrito del 27 de junio de 2005.

Al respecto, debe indicarse que en su escrito del 23 de junio de 2005 WI-NET manifestd
que, de una interpretacion conjunta de diversas clausulas del contrato, el pago de las
facturas debia realizarse entre los 15 y 45 dias de emitidas las mismas, aln cuando en la
practica VIRTUAL SERVICE se excedié de dicho plazo. Por otro lado, es importante

mencionar que en ese documento no se pactdé expresamente la posibilidad de otorgar
financiamientos o facilidades de pago.

Conforme aparece en la carta notarial del 9 de marzo de 2005 remitida por WI-NET?, esta
empresa revoct las facilidades de pago otorgadas a VIRTUAL SERVICE, las mismas que,
tal como se ha indicado en el parrafo precedente, no estaban previstas en el contrato de
comercializacion suscrito entre estas empresas. Asimismo, debe indicarse que, tal como se
sefiala en este documento, esta medida fue adoptada por WI-NET para aquellas deudas
que, a esa fecha, no hablan sido refinanciadas; por otro lado, el plazo de 24 horas para el

pago de las facturas se aplicaba para aquellas facturas que se emitieran en el futuro y no
para las emitidas con anterioridad.

— En efecto, en esta carta se indica lo siguiente:

‘Por la presents, nos referimos a la actual siluacion comercial existente entre WI-NET Perti S.A.C. ¥
vuestra empresa.

Como hemos mencionado en nuestra caria de fecha 8 del corriente, VIRTUAL SERVICE Peri estd

atravesando una dificil situacién comercial gue ha ocasionado que_nuestra empresa haya tenido que
refinanciar_un rig de obligaciones por los servicios de telecomunicaci frecemos y que

ustedes comercializan a su cartera de clientes.
Lamentablements, ante una bisqueda de didlogo iniciada por nosotros a fin de encontrar soluciones
concertadas entre ambas empresas, VIRTUAL SERVICE Peni no s¢lo no ha manifestado su aceptacién

* En el confralo se indica Ip siguiente:
“CUARTA.- CONDICIONES DE COMERCIALIZACION
41 EL COMERCIALIZADOR pagarda a WI-NET los montos yfo tarifas establecidas en el Anexo 2 y/o Anexo 3,
sujetandose a las condiclones establecidas en éste.

4.2 EL COMERCIALIZADOR sera responsable frente a sus clientes y usuarios finales del SERVICIO, de acuerdo con ias
normas vigentes aplicables ya mencionadas.”

3 En efecto, los anexos 2 y 3 del contrato (nicamente contienen las tarifas que va a cobrar WI-NET por los servicios de banda
ancha inalambrico y por 1Mbps del servicio Premiunnet,

Tﬂ T Documento que ha sido presentada por VIRTUAL SERVICE como anexo 13 de sus descargos del 8 de mayo de 2005.



& la propuesia de WI-NET, sino que tampoco nos ha hecho un planteamiento que sea satisfactorio para
nuestros infereses comerciales.

En taf senfido, ponemos en su conocimiento que g_parir de la fecha, las condiciones vy facilidades de
crédito oforgadas por WI-NET hacia VIRTUAL SERVICE Perti quedan revocadas. En fal sentido, foda

deuda a_la que no le hayamos oforgade un refinanciamiento a la fecha se volverd plena e
inmediatamente exigible, debiendo VIRTUAL SERVICE Pert cancelar a WI-NET todos los importes

respectivos que se delallan en la hofa anexa a la presente y que se encuentren mencionados como

‘exigible’ 0 ‘morosa’. Del mismo modo, fodas las facturas que emitamos a ustedes en el fuluro_serdn
pagaderas al contado a las 24 horas desde la fecha de recepcitn. {...)" (El subrayado es agregado)

En este sentido, contrariamente a lo sefalado por VIRTUAL SERVICE en su denuncia, en el
presente caso WI-NET no ha modificado de manera unilateral el contrato de
comercializacion suscrito entre estas empresas, por cuanto las medidas adoptadas por esta
empresa estaban referidas a facilidades de pago y refinanciamientos de deudas que no
estaban pactados en el contrato en cuestién. Asimismo, debe indicarse que, conforme se
observa de la carta del 9 de marzo de 2005 remitida a VIRTUAL SERVICE, las medidas
adoptadas por WI-NET afectaban aquellas deudas que a esa fecha no habian sido
refinanciadas, por lo que estas acciones no se aplicaban para las deudas respecto de las
cuales se habrian otorgado este tipo de facilidades con anterioridad a esa fecha.

Asimismo, respecto a la oportunidad de pago de las facturas por los servicios prestados,
debe indicarse que si bien en ei contrato no se pactd expresamente cuando debian pagarse
las mismas, el plazo de 24 horas al cual hace referencia WI-NET en su comunicacion se
aplicaria para las facturas a emitirse a partir de esa fecha; por lo que, en este caso, tampoco
puede hablarse de una modificaciébn unilateral de las condiciones del contrato de
comercializacion suscrito entre VIRTUAL SERVICE y WI-NET.

Por otro lado, debe indicarse que si bien WI-NET no podria modificar unilateraimente las
estipulaciones contenidas en el contrato de comercializacién, ni tampoco las fechas de pago
que por el desenvolvimiento de su relacidn contractual se hablan establecido entre su
empresa y VIRTUAL SERVICE, WI-NET estaba en la posibilidad de recurrir a otros
mecanismos previstos por las leyes vigentes a fin de que la falta de pago por parte de
VIRTUAL SERVICE no afectase el normal desarrollo de las actividades econdémicas de su
empresa®.

De otro lado, es importante mencionar que si bien existen mecanismos que permitirian a Wl-
NET tomar conocimiento de la solicitud presentada por VIRTUAL SERVICE para obtener la
concesion para prestar el servicio de portador local, como son la publicacién de dicha
solicitud en el diario “El Peruano” y la informacién que sobre el particular esta contenida en
la pagina web del MTC, en el presente caso existen ofras circunstancias que justificarian la
adopcion por parte de WI-NET de las medidas cuestionadas por VIRTUAL SERVICE, como
por ejemplo la falta de pago de esta empresa de las facturas y letras de cambio

correspondientes a los servicios prestados y el silencio frente a las propuestas realizadas
por WI-NET a fin de solucionar dicha falta de pagos.

En atencion a lo expuesto en los parrafos precedentes, el Cuerpo Colegiado -en la misma
linea de lo sefialado por la Secretaria Técnica- considera que la decisién de WI-NET de
dejar sin efecto las facilidades de pago otorgadas a VIRTUAL SERVICE y modificar la fecha
de pago de las facturas por los servicios prestados a esta empresa, no constituye un acto de

* Deg acuerdo con los medios probatorios que obran en el expedients, los problemas de pago por parte de VIRTUAL SERVICE
se habrian iniciado desde marzo de 2004, a lo cual debe agregarse que, de acuerdo con Ia informacion presentada por la
propia VIRTUAL SERVICE, esta empresa dej6 de pagar 14 letras de cambio giradas por WI-NET las mismas que fueron
debidamente protestadas por esta empresa. Esta situacion facultaba a WI-NET a hacer uso de los mecanismos legales que
esta empresa considerase pertinente a fin de reducir los efectos que esta falta de pagos le hubiera ocasionado a su

empresa.



competencia desleal en los términos establecidos por el articulo 6° de la Ley de
Competencia Desleal,

(i)  La no renovacién del contrato de comercializacion

Con relacion a la decisién de WI-NET de informar a VIRTUAL SERVICE su intencién de no
renavar el contrato de comercializacion, el Cuerpo Colegiado -coincidiendo con la Secretaria
Técnica - considera importante sefialar que, dentro del marco de una economia de mercado,
es licito que una empresa informe a las contrapartes de los contratos que hubiera celebrado
su decision de no renovar los mismos, sin que este comportamiento pueda considerarse, por
si mismo, un acto de competencia desleal. En este sentido, la comunicacion del 8 de marzo
de 2005 por la cual WI-NET informé a VIRTUAL SERVICE su intencién de no renovar el
contrato de comercializacion constituye un comportamiento legitimo de esta empresa, dentro
del normal desarrollo de sus actividades econémicas.

Sin embargo, lo que VIRTUAL SERVICE esta cuestionando es la oportunidad en la cual WI-
NET le informé esta decision, afirmando que aun faltaria un periodo considerable de tiempo
para la fecha de vencimiento del contrato, por lo que esta conducta de WI-NET habria tenido
“claras intenciones de conminamos y generar alarma’”.

De acuerdo con los medios probatorios existentes en el expediente, los cuales han sido
analizados en los puntos anteriores del presente informe, la relacion originada del contrato
de comercializacion suscrito entre VIRTUAL SERVICE y WI-NET estaba pasando por
dificuitades derivadas de la falta de pago oportuno por parte de VIRTUAL SERVICE de las
facturas por los servicios prestados por Wi-NET, a lo cual debe agregarse que, salvo el
cronograma de pagos remitido por VIRTUAL SERVICE, esta empresa no habria mostrado
mayor interés en solucionar estos problemas. Esta situacién habria afectado a los clientes
de VIRTUAL SERVICE, como consecuencia de la decision de WI-NET de restringir los
servicios prestados a dicha empresa hasta llegar a una solucién de tales dificultades.

Asimismo, conforme aparece de la clausula tercera del contrato suscrito entre VIRTUAL

SERVICE y WI-NET, si bien estaba pactada la renovacién automética del mismo, cualquiera
de las partes podia informar a la otra su intencién de no continuar con esta refacién

contractual con un plazo no menor de diez (10) dias (tiles antes de la fecha de vencimiento
del mismo.

En atencion a lo expuesto en los parrafos precedentes, el Cuerpo Colegiado coincide con la
Secretaria Técnica en que la decision de WI-NET de informar a VIRTUAL SERVICE su
intencion de no renovar el contrato de comercializacién en la oportunidad realizada
constituiria un comportamiento legitimo de dicha empresa, se justificaba por las
circunstancias que afectaban el normal desenvolvimiento de Ia relacién originada por dicho
contrato y que se habrian derivado del comportamiento de VIRTUAL SERVICE. Asimismo,
debe indicarse que la anticipacién con la cual se informé a VIRTUAL SERVICE de esta
decisidn le habria permitido a esta empresa adoptar oportunamente las medidas necesarias
para garantizar la prestacion de su servicio a sus clientes; por lo que la conducta de WI-NET
tampoco afectd a dicha empresa en el desarrollo de sus actividades econémicas. Por lo
tanto, este hecho tampoco constituiria un acto de competencia desleal en los términos
establecidos por el articulo 6° de la Ley de Competencia Desleal.

Sin perjuicio de lo expuesto en los parrafos precedentes, debe indicarse que, a la fecha, el
contrato de comercializacién suscrito entre VIRTUAL SERVICE y WI-NET ha sido resuelto

% ver anexo 14 de los descargos del 9 de mayo de 2005 presentados por WI-NET, é/
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en virtud de haber transcurrido el plazo de quince (15) dias naturales otorgado a VIRTUAL
SERVICE para que pague sus obligaciones pendientes®.

C. Conclusion

Respecto a las presuntas infracciones a la clausula general consistentes en la utilizacion por
parte de WI-NET de la informacién de ios clientes de VIRTUAL SERVICE, el Cuerpo
Colegiado considera que si bien WI-NET ha accedido a la misma de manera legitima, esta
circunstancia no la autorizaba a emplear dicha informacion para fines distintos a los
establecidos en el contrato de comercializacion suscrito entre estas empresas, perjudicando
a VIRTUAL SERVICE en el ejercicio de sus actividades econémicas. Por lo tanto, esta
conducta de WI-NET constituye una infraccion a la clusula general contenida en el articulo

6° de la Ley de Competencia Desleal. En consecuencia, la denuncia resulta fundada en
este extremo.

Por el contrario, la decisién de WI-NET de dejar sin efecto las facilidades de pago otorgadas
a VIRTUAL SERVICE, asi como la oportunidad elegida por WI-NET para informar su
intencién de no renovar el contrato de comercializacion, estarian justificadas por las deudas
que mantenia VIRTUAL SERVICE, algunas de las cuales se mantenian pendientes de pago
desde marzo de 2004, asi como al comportamiento de esta empresa frente a las propuestas
de solucion remitidas por WI-NET. En este sentido, el Cuerpo Colegiado considera que
estas conductas no constituyen infraccion a la cldusula general. Por tanto, la denuncia
resulta infundada en este extremo.

3.9  Marco Legal aplicable a las sanciones por actos de competencia desleal

El articulo 26° de la Ley N° 27336, Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del
OSIPTEL, establece que para la imposicion de sanciones a la leal competencia, se aplicaran

los montos y los criterios de graduacion de sanciones establecidos en la Ley de
Competencia Desleal*.

En este sentido, el articulo 24° de la Ley de Competencia Desleal®® -modificado por el
articulo 15° del Decreto Legislativo N° 807-, sefiala que las multas que se impongan por
infracciones a dicha ley seran de hasta 100 UIT. Asimismo, se sefiala que la imposicion y
graduacion de las multas seran determinadas, teniendo en consideracion criterios tales
como la gravedad de la falta, la conducta del infractor a lo largo del procedimiento, los

“ ver la carta notarial del 28 de marzo de 2005 remitida por WI-NET a VIRTUAL SERVICE y presentada por dicha empresa
como anexo 21 de sus descargos del 9 de mayo de 2005,

* LEY DE DESARROLLO DE LAS FUNCIONES Y FACULTADES DEL ORGANISMO SUPERVISOR DE INVERSION
PRIVADA EN TELECOMUNICACIONES, ARTICULO 26°.- Régimen de infracciones relacionadas con competencia y
sanciones personales
26.1 Se exceptdan del articulo anterior las infracciones relacionadas con la libre y leal competencia a la cuales se aplicardn
los montos establecidos en el Decreto Legislativo N° 701, Decreto Ley N* 26122 y aquellas que las modifiquen o sustituyan.
Se aplicaran asimismo los criterios de gradacion de [a sanciones establecidos en dicha legislacion,

* LEY SOBRE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL, ARTICULO 24°. EI incumplimiento de las nomas
establecidas por esta Ley dara lugar a la aplicacion de una sancidn de amonestacién o de multa, sin perjuicio de tas medidas
que se dicten para la cesacitn de los actos de competencia desleal 0 para evitar que éstos se produzcan,

Las multas que la Comisién de Represion de ia Competencia Desleal podra establecer por infracclones a la presente Ley
seran de hasta cien (100) UIT. La imposicion y graduacién de las multas serd determinada por la Comisién de Represion de
la Competencia Desleal, teniendo en consideracion la gravedad de la falta, la conducta del infractor a lo large del
procedimiento, los efectos que se pudiese ocasionar en el mercado y otros criterios que, dependiendo de cada caso
particular, considere adecuado adoptar la Comision. La reincidencia se considerara circunstancia agravante, por lo que la

sancion aplicable no debera ser menor que la sancidn precedente.” /
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efectos que se pudiese ocasionar en el mercado y otros criterios que, dependiendo de cada
caso particular, se considere adecuado adoptar®.

Conforme con lo anteriormente sefialado, corresponde determinar la sancién aplicable a
cada uno de los actos de competencia desleal cometidos por WI-NET, de conformidad con
los criterios de graduacion contemplados en las normas antes mencionadas.

3.9.1 Multa por induccién a la infraccion contractual

En el presente caso se ha determinado que WI-NET ha cometido actos de competencia
desleal en la modalidad de induccién a la infraccién contractual tipificados el articulo 16°
literal b) de la Ley de Competencia Desieal, consistentes en el envio de cartas a los clientes

de VIRTUAL SERVICE a fin de que estas personas dejen sin efecto los contratos que las
vinculaban a dicha empresa.

De acuerdo con lo anterior, el Cuerpo Colegiado estima que:

(i) WI-NET cometid una infraccion mediante el envio de cartas a los clientes de
VIRTUAL SERVICE a fin de que estas personas dejaran sin efecto los
contratos que las vincuiaban con VIRTUAL SERVICE.

(i) Tales actos ilicitos han afectado el nommal desarrollo de las actividades
econdmicas de esta empresa, con la posibilidad de que ésta deje de operar
en el mercado, toda vez que a partir de ese momento los clientes de
VIRTUAL SERVICE empezaron a cuestionar la idoneidad de esta empresa
para brindarles el servicio prestado, asi como a resolver 1os contratos
suscritos con ella argumentando el cambio de proveedor del servicio y las

dudas generadas a partir de la culminacion de la relacién existente entre
VIRTUAL SERVICE y WI-NET.

(iii) Conforme a los medios probatorios que obran en el expediente dichas
comunicaciones fueron remitidas a, cuando menos, 34 clientes de VIRTUAL
SERVICE*

(iv)  WI-NET cumpli6 con absolver oportunamente los requerimientos de
informacién formulados por la Secretaria Técnica y el Cuerpo Colegiado, por
lo que dicha circunstancia debe ser considerada como atenuante.

(v} WI-NET no es reincidente en la realizacién de actos de competencia
desleal, por lo que dicha circunstancia debe considerarse como atenuante.

Por tanto, este Cuerpo Colegiado estima por conveniente sancionar a WI-NET con una

multa ascendente a 2 UIT, de conformidad con lo establecido por el articulo 24° de la Ley de
Competencia Desleal.

3.9.2 Multas por infraccion a la clausula general

* Conforme a lo establecido en los Lineamientos Generales para la aplicacién de Jas normas de Competencia Desleal en el
Ambite de las Telecomunicaciones, aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 075-2002-CD/OSIPTEL:

"(...) de acuerdo con e marco legal vigente, OSIPTEL se encuentra encargado de investigar y sancionar los aclos
prohibidos por la Ley sobre Represitn de la Competencia Desleal, que se produzcan en sf mercado de los servicios
publicos de telecornunicaciones, sea que se traten de controversias que involucren & empresas operadoras entre sf o
inclusive cuando una sola de las partes tenga condicién de oparadora de setvicios publicos de telacomunicacionss.

La aplicacion de las normas de competencia al mercado de telecomunicaciones tiene cardcter de supletorio frente a ia
reguiacion especial. En consecuencia, siguiendo el principio de supletoriedad, OSIPTEL sélo aplicard las normas de

competencia desleal si no existe norma especial del sector de telecomunicaciones que regule expresamente la materia
controvertida”.

* Ello de acuerdo a la informacién presentada por WI-NET el 23 de junia de 2005. &/
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En el presente caso se ha determinado que WI-NET ha incurrido en infraccion a la clausula
general contenida en el articulo 6° de la Ley de Competencia Desleal, consistente en que el
uso de la base de datos de los clientes de VIRTUAL SERVICE a la que tenfa acceso
legitimamente para emplear dicha informacion en fines distintos a los establecidos en el
contrato de comercializacién suscrito entre estas empresas.

De acuerdo con lo anterior, ei Cuerpo Colegiado estima que:

(i) WI-NET cometid una infraccion mediante el uso de la base de datos de los
clientes de VIRTUAL SERVICE a la que tenfa acceso legitimamente, para
emplear dicha informacién en fines distintos a los establecidos en el
contrato.

(i) El uso indebido de la referida base de datos permitio a WI-NET remitir cartas
a los clientes de VIRTUAL SERVICE para que estas personas dejen sin
efecto los contratos que las vinculaban a VIRTUAL SERVICE.

(iii) Tales actos ilicitos han perjudicando a VIRTUAL SERVICE en el ejercicio de
sus actividades econbmicas, toda vez que dicho uso indebido posibilité que
WI-NET enviara las referidas cartas a los clientes de VIRTUAL SERVICE, a
partir de lo cual éstos empezaron a cuestionar la idoneidad de esta empresa
para brindarles el servicio prestado, asf como a resolver los contratos
suscritos con ella argumentando el cambio de proveedor del servicio y las
dudas generadas a partir de la culminacion de la relacion existente entre
VIRTUAL SERVICE y WI-NET.

(iv)  WI-NET cumplié con absolver oportunamente los requerimientos de
informacién formulados por la Secretaria Técnica y el Cuerpo Colegiado, por
lo que dicha circunstancia debe ser considerada como atenuante.

W) WI-NET no es reincidente en la realizacion de actos de competencia
desleal, por lo que dicha circunstancia debe considerarse como atenuante.

Por tanto, este Cuerpo Colegiado estima por conveniente sancionar a WI-NET con una
multa ascendente a 3 UIT, de conformidad con lo establecido por el articulo 24° de la Ley
sobre Represion de la Competencia Desleal.

3.10 Cese de conductas

En su denuncia, VIRTUAL SERVICE solicitdé al Cuerpo Colegiado que se ordene a Wi-NET
el cese definitivo de los actos de competencia desleal materia de este procedimiento.

Al respecto, el articulo 22°, literal b) de la Ley de Competencia Desleal establece que el
afectado por un acto de competencia desleal podra solicitar la cesacién del acto o la
prohibicién del mismo si todavia no se ha puesto en practica.

En este sentido, teniendo en cuenta que la finalidad de las medidas complementarias es
revertir los efectos derivados de las conductas ilicitas materia de un procedimiento, el
Cuerpo Colegiado considera que corresponde adoptar las medidas necesarias a fin de evitar
que se continden los actos de competencia desleal materia de denuncia.

Por lo tanto, en calidad de medidas definitivas, debe ordenarse a WI-NET lo siguiente:

a) El cese definitivo del envio de comunicaciones a los clientes de VIRTUAL SERVICE
en las cuales se informe que, debido a las modificaciones o a la finalizacion de la
relacion existente entre VIRTUAL SERVICE y WI-NET, resulta recomendable
contratar directamente con WI-NET el servicio de Gltima milla y de acceso a internet
que les es provisto por VIRTUAL SERVICE; vy,
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b) El cese definitivo del uso de la base de datos de los clientes de VIRTUAL SERVICE
para fines distintos a los establecidos en el contrato de comercializacion suscrito
entre VIRTUAL SERVICE y WI-NET.

3.11  Pedido de costas y costos procesales

En su demanda, VIRTUAL SERVICE solicitd al Cuerpo Colegiado que se ordene a WI-NET

el pago de las costas y costos incurridos por su empresa durante la tramitacion del
procedimiento.

El articulo 7° del Decreto Legislativo N° 807, Ley sobre Facultades, Normas y Organizacion
del INDECOPI*, establece que el Cuerpo Colegiado podra ordenar al infractor que asuma el
pago de las costas y costos del proceso en que haya incurrido el denunciante®.

De acuerdo con lo establecido por el articulo 410° del Codigo Procesal Civil, “Las costas
estan constituidas por las tasas judiciales, los honorarios de los 6rganos de auxilio judicial y
los demas gastos judiciales realizados en el proceso”; por su parte, el articulo 411° del
mismo Cabdigo define a los costos como “ef honorario del Abogado de la parte vencedora,
mas un cinco por ciento destinado al Colegio de Abogados del Distrito Judicial respectivo

para su Fondo Mutual y para cubrir los honorarios de los Abogados en los casos de Auxilio
Judicial.”

Al respecto, debe sefialarse que el OSIPTEL no cobra tasas por la presentacién de
denuncias ante los Cuerpos Colegiados Ordinarios; razén por la cual en este caso no
procede ordenar el page de lIas costas solicitado por VIRTUAL SERVICE.

Con relacion al pedido de VIRTUAL SERVICE para que se ordene a WI-NET el pago de los
costos incurridos por esta empresa durante el tramite del procedimiento, el Cuerpo .
Colegiado considera que deben ponderarse los siguientes aspectos:

» WI-NET ha tenido un comportamiento procesal adecuado durante la tramitacién del
procedimiento puesto que ha cumplido con absolver los requerimientos de
informacion solicitados por el Cuerpo Colegiado y por la Secretaria Técnica.

* Norma aplicable a los procesos de solucién de controversias seguidos ante OSIPTEL de conformidad con o dispuesto por el
articulo 5° de la Ley N°® 27332, Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Pablicos,

asi como por €l articulo 100° del Regiamento General de OSIPTEL, Decreto Supremo N° 008-2001-PCM. Estas normas
sefialan lo siguiente;

Ley N° 27332

Articulo 5°.- Facultades fiscalizadoras y sancionadoras especificas

Los Organismos Reguladores gozaran de las faculiades establecidas en el Titulo | del Decreto Legisiative N® 807,

Decraeto Supremo N° 008-2001-PCM

Articulo 100°.- Ejercicio de las Facultades de los Organos del OSIPTEL

Los organos funcionales del OSIPTEL gozan de las facultades previstas en el Titulo | del Decreto Legislativo N¢ 807, de
conformidad con lo establecido en la Ley N°® 27332 y las que sefiala la Lay N° 27336.

Tales facultades pueden ser usadas para obtener la informacion necesaria para dictar reglamentos, normas de caracter
general, establecer regulaciones, mandatos u ofras disposiciones de caracter particular, para llevar a cabo investigaciones
preliminares, para obtener informacidn a ser puesta a disposicidn del piblico, o para resolver un expediente o caso sujelo a
las competencias del OSIPTEL. Las entidades delegadas también podran hacer uso de las facultades concedidas a los
6rganos funcionalas y estaran sujetas a las mismas incompatibilidades, restricciones, prohibiciones y limitaciones.

D “ LEY SOBRE FACULTADES, NORMAS Y ORGANIZACION DEL INDECOPI, ARTIGULO 7.- En cualquier procedimiento

contencioso seguido ante el Indecopi, la Comisidn u Oficina competente, ademas de imponer la sancién que comesponda,
podra ordenar que el infractor asuma ef pago de las costas y costos del proceso en que haya incumrido el denunciante o el
Indecopi. En caso de incumplimiento de la orden de pago de costas y costes del proceso, cualquier Comision u Oficina del
Indecopi podra aplicar las multas previstas en el inciso b) del articulo 38 del Decreto Legislativo N® 716. Quien a sablendas
de la falsedad de la imputaciéon o de la ausencia de motivo razonable, denuncie a alguna persona natural o juridica,
atribuyéndole una infraccion sancionable por cualquier rgano funcional del Indecopi, serd sancionado con una multa de
hasta 50 UIT mediante resolucidn debidamente mofivada. La sancién administrativa se aplicara sin perjuicio de la sancién
penal o de la indemnizacién por dafos y perjuicios que corresponda.



La interpretacion de WI-NET segln la cual el contrato de comercializacién suscrito
entre dicha empresa y VIRTUAL SERVICE, la autorizaba a enviar las cartas materia
del procedimiento -pese a no ser la correcta conforme a lo establecido en la presente
resolucion-, no evidencia la existencia de mala fe por parte de WI-NET.

En atencién a dichas consideraciones y en ejercicio de la facultad que le otorga el 7° del
Decreto Legislativo N° 807, el Cuerpo Colegiado considera que no corresponde ordenar a
WI-NET que asuma el pago de los costos del proceso en que haya incurrido el denunciante.

Iv.

4.1,

DENUNCIA PRESENTADA POR WI-NET CONTRA VIRTUAL SERVICE

Petitorio

En su denuncia WI-NET ha solicitado como pretensiones que:

Se declare que VIRTUAL SERVICE ha incurrido en actos de competencia desleal en
la modalidad de infraccion a la clausula general, tipificados por el articulo 6° de la Ley
de Competencia Desleal;

Como consecuencia de lo anterior, que se sancione a VIRTUAL SERVICE con una
multa, de acuerdo a lo establecido por el articulo 24° de la Ley de Competencia
Desleal; y,

Se ordene a VIRTUAL SERVICE el pago de las costas y costos derivados de su
denuncia.

4.2. Posiciones de las partes

421

Posicion de WI-NET

WI-NET sustenté su denuncia en los siguientes argumentos:

Si lo manifestado por VIRTUAL SERVICE en su denuncia en el sentido de que ella
no atravesaba por dificultades financieras era cierto, entonces esta empresa habria
simulado pasar por ese tipo de dificultades para retrasarse en el pago de sus
obligaciones y generarle problemas para el normal desarrollo de sus actividades
econdmicas.

VIRTUAL SERVICE ha mostrado una actitud evasiva frente a las propuestas
realizadas por su empresa para solucionar la situacion de morosidad que
atravesaba; ya que si bien en un momento VIRTUAL SERVICE le habria propuesto
que adguiera su cartera de clientes, luego no habria contestado las comunicaciones
referidas a esta propuesta, para posteriormente manifestar su sorpresa ante la
misma.

Si bien VIRTUAL SERVICE tenia el derecho a solicitar ante el MTC una concesion
para ingresar al mercado como operador independiente, estaba obligada a informar
este hecho a su empresa para que pudiera adoptar las medidas necesarias a fin de
evitar un conflicto de intereses que pudiera originarse a partir de dicha situacién. Por
el contrario, VIRTUAL SERVICE en ningiin momento comunico este hecho a su
empresa, por lo que se trataba de una circunstancia desconocida para ella;
agregando que, de haberlo sabido, su empresa hubiera replanteado inmediatamente
los términos de fa relacién contractual que la vinculaba con VIRTUAL SERVICE.

La denuncia penal presentada contra su representante constituia el uso de
mecanismos legitimos para perjudicar y afectar el normal desarrollo de sus
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actividades economicas; y era una accién desproporcionada frente a las medidas de
caracter comercial adoptadas por ella para solucionar la situacién de morosidad de
VIRTUAL SERVICE.

* Todos estos comportamientos, en su conjunto, constituian una estrategia de
VIRTUAL SERVICE destinada a perjudicar el normal desarralio de sus actividades
econdmicas, atentando de este modo contra la buena fe comercial e incurriendo en
los actos de competencia desleal en la modalidad de infraccion a la clausula general
tipificados por el articuio 6° de la Ley de Competencia Desleal.

4.2.2 Posicion de VIRTUAL SERVICE

VIRTUAL SERVICE contest6 la denuncia en los siguientes términos:

e WI-NET inici6 este procedimiento con la Unica finalidad de deslindar su
responsabilidad con relacibn a la denuncia por actos de competencia desleal
interpuesta en su contra. De acuerdo con lo manifestado por VIRTUAL SERVICE,
de lo expresado por WI-NET quedaba claro que esta empresa se contactd con sus
clientes, incurriendo en los actos de denigracién denunciados por ella.

¢ Los procesos judiciales iniciados en su contra por WI-NET, asi como los embargos
ordenados en los mismos, hablan afectado la capacidad de financiamiento de su
empresa, por lo que era faiso que hubiera existido una simulacién de problemas para
el cumplimiento de sus obligaciones.

* No estaba acreditado que su empresa hubiera manifestado a WI-NET su supuesta
intencién de vender su cartera de clientes; por cuanto: (a) su representante nunca
informd a WI-NET este presunto interés; y, (b) la (nica que mostraba un interés en
este caso era WI-NET, que constantemente ofrecfla comprarie su cartera de clientes,
intentando sacarlos del mercado y generandoles desprestigio frente a ellos. En este
sentido, no era posible hablar de un presunto interés de su parte en realizar esta
operacion.

» El mantener una relacién contractual con una empresa no la obligaba a contestar
todas las comunicaciones remitidas por su contraparte, mas aun cuando nunca tuvo
interés en vender a WI-NET su cartera de clientes.

* WI-NET conocia su intencion de ingresar al mercado como operador independiente,
sobretodo a partir de la publicacién en “El Peruano” de su solicitud presentada ante
el MTC; razdn por la cual era falso el argumento de WI-NET en el sentido que se le
habria ocultado la existencia de un potencial conflicto de intereses entre ambas.

* La presentacion de una denuncia contra WI-NET correspondia al ejercicio de un
derecho, mas aun cuando en el presente caso se estaba amenazando no sodio el
patrimonio de su empresa sino también los derechos e intereses de sus clientes
mediante el corte del servicio y los atentados a la normal prestacidn del mismo;
situacidn que habia sido reconocida por WI-NET al informar como modificé los
anchos de banda contratados por sus clientes.

» WI-NET intent6 e intenta apoderarse de su cartera de clientes, para lo cual le remitié
comunicaciones exigiéndole la venta de la misma, le cerrd el crédito y pretendia
cobrarle por servicios prestados deficientemente.

4.3, Tramitacién del procedimiento

e EI 15 de junio de 2005, WI-NET presenté un escrito manifestando que VIRTUAL
SERVICE habria incurrido en presuntos actos de competencia desleal en perjuicio de
su empresa, solicitando que se declare la conducta de VIRTUAL SERVICE como un
acto de competencia desleal, imponiendo a dicha empresa las sanciones
correspondientes y ordenando el pago de las costas y costos derivados de la
tramitacion del proceso. Asimismo, WI-NET solicitd la acumulacién de estfy
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procedimiento con el expediente N? 006-2005-CCO-ST/CD. A este escrito se le
asignd el nimero de expediente 010-2005-CCO-ST/CD.

¢ Por Resolucion N° 001-2005-CCO/OSIPTEL del 23 de junio de 2005, el Cuerpo
Colegiado: (i) calificé el escrito de WI-NET como una denuncia contra VIRTUAL
SERVICE por la presunta comision de actos de competencia desleal; (ii) admitié a

tramite la denuncia; y, (iii) corrié traslado a VIRTUAL SERVICE del pedido de
acumulacién realizado por WI-NETY.

¢ En atencion al pedido de WI-NET, por Resolucion N° 002-2005-CCO/OSIPTEL del 7
de julio de 2005, el Cuerpo Colegiado dispuso la acumulacién de los Expedientes
N° 006-2005-CCO-ST/CD y N°® 010-2005-CCO-ST/CD, los mismos que se
tramitarian en el expediente N° 006-2005-CCO-ST/CD a partir de la fecha de
notificacion de la mencionada Resolucion®.

* Mediante Resolucion N° 009-2005-CCO/OSIPTEL del 4 de agosto de 2005, el
Cuerpo Colegiado acepté los descargos presentados por VIRTUAL SERVICE a la
denuncia interpuesta en su contra por WI-NET y dispuso el inicio de la etapa de
investigacién correspondiente a esta denuncia®.

» Por Oficios N° 266-ST/2005 del 12 de agosto de 2005 y N° 349-ST/2005 del 23 de
setiembre de 2005, la Secretaria Técnica requiri6 a VIRTUAL SERVICE la
presentacion de informacion relacionada con los hechos materia del procedimiento.

Con fechas 24 de agosto y 30 de setiembre de 2005, esta empresa presentd la
informacién solicitada.

¢ Mediante escrito de fecha 6 de octubre de 2005, WI-NET sefialé que luego de la
resolucion del contrato de comercializacion, el representante legal de VIRTUAL
SERVICE se negaba a facilitar y permitir el retiro de los equipos de propiedad de WI-
NET instalados para la prestacion del servicio. Al respecto, WI-NET solicit6 que:

a) Se aprecien los hechos mencionados como elementos adicicnales a ser
tomados en consideracién por el Cuerpo Colegiado para determinar la
comisién de actos de competencia desleal por parte de VIRTUAL SERVICE.

b) La apertura de un nuevo procedimiento o la inclusién en el presente de
procedimiento de la negativa de VIRTUAL SERVICE a facilitar y permitir el
retiro de los equipos de propiedad de WI-NET como una nueva infraccion a la

cldusula general contenida en el articulo 6°de la Ley de Competencia
Desleal.

4.4 informe Instructivo

En el informe Instructivo se concluyd que no se habria acreditado la realizacién, por parte de
VIRTUAL SERVICE, de una estrategia destinada a afectar a WI-NET en el normal desarrollo

* En relacion con el informe sobre los lineamisntos, precedentes y criterios Interpretativos aplicados por INDECOPI| en materia
de leal competencia para la generalidad de los mercados y agentes econtmicos que debe ser solicitado de conformidad con
lo establecido por el articulo 78° del Reglamento de Controversias, debe considerarse el Informe remitido por la Comisién de

Represién de la Competencia Desleal del INDECOP! mediante Oficio N° 059-2005/CCD-INDECOPI del 1 de setiembre de
2005.

** Debe indicarse que, con fecha 4 de julic de 2005, VIRTUAL SERVICE manifests estar de acuerdo con fa acumulacion de
ambos precedimientos.

** En la misma resclucidn, el Cuerpo Colegiade declaré saneada la relacién procesal derivada de la denuncia presantada por
WI-NET contra VIRTUAL SERVICE.
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de sus actividades econdmicas; razén por la cual VIRTUAL SERVICE no habria incurrido en
las infracciones a la clausula general imputadas a su empresa.

45 Alegatos

El 7 de noviembre de 2005, WI-NET presentd sus alegatos a! informe Instructivo N° 008-
2005/ST elaborado por la Secretaria Técnica. En dichos alegatos, WI-NET expresé que la
Secretaria Técnica no habia tenido en cuenta lo siguiente al analizar la existencia de una
estrategia para perjudicar a WI-NET>:

* La existencia del contrato denominado Convenio Marco de Cooperacién Empresarial
entre VIRTUAL SERVICE y MILICOM que tenia el mismo objeto que el Contrato de
Comercializacién que VIRTUAL SERVICE habia suscrito con WI-NET. Dicho
Convenio fue firmado en marzo de 2004, coincidentemente con el inicio de los
problemas de pago por los servicios que WI-NET venia prestando a VIRTUAL
SERVICE. ,

s A partir de la suscripcién del referido Convenio, es posible concluir que VIRTUAL
SERVICE solo mantuvo una relacion comercial con WI-NET para aprovechar el
servicio que le brindaba esta Ultima sin tener ia intencién -a partir de la fecha de
suscripcion del Convenio con MILICOM- de cumplir con la obligacibn de pagar
puntualmente a WI-NET.

» VIRTUAL SERVICE ha desarrollado una estrategia dilatoria basada en el silencio y
en la falta de respuesta en las comunicaciones cursadas por WI-NET.

* No se ha tenido en consideracién que no se esta denunciando conductas aisladas
que calificarian como actos de competencia desleal, sino un conjunto de actos
dilatorios que sirvieron para afectar la situacién financiera de WI-NET.

Por su parte, mediante escrito de fecha 8 de noviembre de 2005, VIRTUAL SERVICE
formulé sus alegatos, reiterando los argumentos esgrimidos a lo largo del procedimiento.

4.6 Informe Qral

El 22 de noviembre de 2005 se realizd el informe oral ordenado por el Cuerpo Colegiado
mediante la Resolucion N° 013-2005-CCO/OSIPTEL del 10 de noviembre de 2005. En
dicha diligencia se escuché los argumentos de ambas partes.

4.7  Andlisis de |la denuncia

4.7.1. Conducta denunciada

De acuerdo con lo manifestado por WI-NET, VIRTUAL SERVICE habria realizado una serie
de conductas en perjuicio de su empresa, las mismas que, en su opinion, constituirian una
estrategia® destinada a perjudicarla en el desarrolio de sus actividades economicas y, por lo

® Medlante escritos de fechas 15 de noviembre, 17 de noviembre y 12 de diciembre de 2005, WI-NET reiteré estos
argumentos, adjuntando diversos medios probatorios para acreditar sus afirmaciones.

*! De acuerdo con fo indicado por WI-NET, los hechos que integrarian la estrategia realizada por VIRTUAL SERVICE serfan los
siguientes:
. La simulacion de supuestos problemas de cumplimiento a las obligaciones contractuales de VSP frenle a su proveeador,

cuando contaba con recursos para adquirir su propia red, haciendoe que quien consideraba su competidor financie
indirectamente sus inversiones.

ii. La simulacién de un interds de solucionar fos mencionados problemas mediante el inicio de conversaciones conducentes a
ia cesion de los clientes de VSP a favor de WI-NET con e fin de obvio de prolongar los problamas financieros de WI-NET,

iil. La ejecucion de una estrategia de maniobras y aclos difatorios, como el silencio y de fallas de respuesta a las continuas
comunicaciones por parte de WI-NET respecto a los planteamientos que debfan hacerse para solucionar la complicada
situacion financiera de WI-NET derivada de los incumplimientos contractuales por parte de VSP,

iv. El ocultamiento deliberado del confliclo de inferds que se generd en ia relacitn de cliente - proveedor entre VSP y WI-NET
¥y los planes inmediatos de V5P de convertirse en competidor de WI-NET, o alternativamente, la falta de adopcién de
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tanto, configurarian un acto de competencia desleal en la modalidad de infraccidon a la

clausula general, tipificado por el articulo 6° de la Ley sobre Represién de la Competencia
Desleal.

A partir de la evaluacion de los argumentos y de las pruebas presentadas por WI-NET, en la
Resolucion N° 001-2005-CCO/OSIPTEL del 23 de junio de 2005, el Cuerpo Colegiado
sefiald lo siguiente:

“En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 74° del Reglamento de Controversias,
debe identificarse los actos constitutivos de la supuesta infraccién. En tal sentido, de
acuerdo a lo sefialado por WI-NET, el Cuerpo Colegiado considera que el acto
constitutivo de la infraccién que habria puesto en préactica VIRTUAL SERVICE y que,
en opinién de la denunciante, constituiria un acto de competencia desleal, serfa el
desarrollo de una estrategia consistente en Ia realizacion de una serie de actividades
destinadas a generar problemas financieros a Wi NET y afectar su calidad de
servicio y la realizacion de sus actividades econémicas, el mismo que podria
constituir un acto de competencia desleal en la modalidad de infraccién a la cléusula

general, tipificado en el articulo 6° de la Ley sobre Represién de la Competencia
Desleal.

4.7.2 Cuestién procesal previa

Mediante escrito de fecha 6 de octubre de 2005, WI-NET sefialé que luego de la resolucién
del contrato de comercializacion y con posterioridad a la presentacién de su denuncia,
durante el mes de julio de 2005, el representante legal de VIRTUAL SERVICE se negaba a

facilitar y permitir el retiro de los equipos de propiedad de WI-NET instalados para la
prestacion del servicio.

Al respecto, WI-NET solicitd que: (a) se aprecien los hechos mencionados como elementos
adicionales a ser fomados en consideracion por el Cuerpo Colegiado para determinar la
comision de actos de competencia desleal por parte de VIRTUAL SERVICE; y, (b) la
apertura de un nuevo procedimiento o la inclusion en el presente de procedimiento de la
negativa de VIRTUAL SERVICE de devolver los equipos de propiedad de WI-NET como una

nueva infraccion a la cldusula general contenida en el articulo 6° de la Ley de Competencia
Desleal. ‘

Sobre el particular, debe sefialarse que tal como se aprecia del escrito de denuncia y de la
resolucién que admitié dicha denuncia, WI-NET denuncid a VIRTUAL SERVICE por la
supuesta comision de infracciones a la clausula general constituidas por una estrategia
destinada a perjudicarla en el desarrollo de sus actividades econdmicas.

Los hechos que sustentaron la presentacion de la denuncia y que fueron recogidos en la
resolucion que la admitid son: (i) la simulacién de supuestos problemas de cumplimiento a
las obligaciones contractuales de VIRTUAL SERVICE; (ii} la simulacién de un interés de
solucionar los mencionados problemas mediante el inicio de conversaciones; (iii) la
ejecucion de una estrategia de maniobras y actos dilatorios, como el silencio y de faltas de
respuesta a las continuas comunicaciones por parte de WI-NET; (iv) el ocultamiento
deliberado del conflicto de interés; y, (v) la interposicién de una accién penal notoria y
evidentemente maliciosa en contra del gerente general de WI-NET

medidas oportunas (como el planteamiento de una rescisién del contrato) que eviten este conflicto de inferds por parte de
VSP.

v. Lainterposicion de una accién penal noloria y evidentemente maliciosa en contra del gerente general da WI-NET, con el fin
de afectar nuestras operaciones comerciales y nuestra capecidad decisoria en relacién a la cobranza de los crdditos qu

]
WI-NET tenia y tiene en conira de VSP." (El subrayado esta en el texto) 4/
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La solicitud de WI-NET para que se incluyan hechos posteriores como hechos que
configurarian infracciones, constituye una modificacién de dicha denuncia. Conforme a lo
establecido en el articulo 428° del Codigo Procesal Civil aplicable supletoriamente al
presente procedimiento, tales modificaciones proceden antes que la denuncia sea
notificada. En consecuencia, el referido pedido de WI-NET para que se incluyan los hechos
mencionados en el procedimiento resulta improcedente.

Asimismo, considerando la etapa procesal en la que se encuentra el procedimiento, resulta
improcedente el pedido para que se incluyan nuevas infracciones dentro del mismo.

Finalmente, con relacion al pedido de WI-NET para que se abra un nuevo procedimiento que
verse sobre los nuevos hechos aludidos, debe indicarse que dicha empresa tiene expedito

su derecho de plantear una nueva controversia conforme a lo establecido en el Reglamento
de Controversias.

Por tanto, corresponde denegar el pedido de WI-NET.

4.7.3 Marco legal y criterios de interpretacion

Con relacién a este punto, nos remitimos a lo indicado en el numeral 3.8.2.3 precedente,
referido a los actos de competencia desleal en la modalidad de infraccion a la clusulia
general imputados por VIRTUAL SERVICE a WI-NET.

4.7.4 Andlisis

WI-NET sefial6 que VIRTUAL SERVICE habria puesto en practica una estrategia destinada
a afectar el normal desarrollo de sus actividades econdmicas. Las conductas que en opinién
de WI-NET formarian parte de esta estrategia serian las siguientes:

* La simulacion de dificultades financieras a fin de retrasarse en el pago de sus
obligaciones y de esta manera generarle problemas para el normal desarrollo de
sus actividades econdmicas.

¢ Mostrar una conducta evasiva frente a las propuestas realizadas por su empresa
destinadas a solucionar la situacién de morosidad de VIRTUAL SERVICE, actitud
representada primero por la falta de respuesta a las propuestas realizadas y
luego por la sorpresa y desconocimiento frente a las mismas.

+ No informar a su empresa acerca de los tramites iniciados ante el MTC para
obtener la concesion para prestar el servicio de portador local, generando de este
modo un conflicto de intereses con su empresa.

» La presentacion de una denuncia penal contra su representante, destinada a
perjudicar y afectar el normal desarrollo de sus actividades econémicas;
constituyendo una accién desproporcionada frente a las medidas de caracter

comercial adoptadas por ella para solucionar la situacion de morosidad de
VIRTUAL SERVICE.

Por su parte, VIRTUAL SERVICE manifestd que, de lo expresado por WI-NET, estaba
acreditado que esta empresa incurrid en los actos de competencia desleal materia de su
denuncia, por lo que el proposito de este procedimiento era eludir su responsabilidad frente
a las infracciones imputadas. VIRTUAL SERVICE precis6 que su empresa no simulé estar
pasando por una mala situacién econémica, sino que su capacidad de pago se vio afectada

por los embargos ordenados como consecuencia de las demandas presentadas en su
contra por WI-NET.

VIRTUAL SERVICE sefiald que la Unica interesada en adquirir su cartera de clientes era Wi-

NET ya que ella nunca expresd su intencién de realizar esta operacién; agregando que no ﬁ/
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estaba obligada a contestar todas las comunicaciones remitidas por WI-NET por cuanto no
existia de su parte un interés en vender su cartera de clientes. VIRTUAL SERVICE indico
que WI-NET conocia su intencién de ingresar al mercado como un operador independiente;
para concluir afirmando que la denuncia presentada contra WI-NET correspondia al gjercicio

de un derecho, sobretodo cuando en el presente caso se estaba amenazando no sélo a su
empresa sino también a sus clientes.

Con relacion al argumento de VIRTUAL SERVICE en el sentido que WI-NET habria iniciado
este procedimiento con la intencion de eludir su responsabilidad respecto a la denuncia
interpuesta en su contra, debe sefialarse que el hecho de que WI-NET haya sido
denunciada ante OSIPTEL, asi como ante cualquier autoridad administrativa o judicial, no
impide a esta empresa recurrir a los mecanismos que le permite la ley para hacer valer sus
derechos ante acciones de sus competidores que podrian afectar el normal desarrollo de
sus actividades econdmicas. De lo contrario, se estaria restringiendo injustificadamente su
derecho a solicitar el amparo de las autoridades frente a las conductas de sus competidores
que podrian resultar contrarias a las normas que rigen la actuacion de las empresas en el
mercado. Por lo tanto, este argumento de VIRTUAL SERVICE debe ser desestimado.

Por otro lado, debe indicarse que si bien algunos de los comportamientos denunciados por
WI-NET podrian constituir acciones legitimas de VIRTUAL SERVICE en el ejercicio regular
de sus actividades econémicas, como por ejemplo la presentacién de una denuncia penal
contra un competidor cuya conducta podria perjudicarla en el desarrollo de sus actividades,
lo que en el presente caso se esta analizando es si todos estos comportamientos realizados
por VIRTUAL SERVICE, vistos en conjunto, podrian constituir un acto de competencia
desleal, en atencion a las circunstancias en las cuales se produjeron los mismos.

En este sentido, debe recordarse que conforme a lo sefalado en el numeral 3.8.2.3
precedente, OSIPTEL considera que las practicas prohibidas por la clausula general son los
comportamientos estratégicos que exploten indebidamente Ia asimetria de informacién y la
racionalidad limitada del consumidor, o los que creen o incrementen ilegalmente obstaculos
para el ingreso de potenciales competidores al mercado.

Conforme a la denuncia planteada por WI-NET las conductas que conformarian la estrategia
desleal habrian sido desarrolladas de manera planificada y dirigida a afectar el normal
desarrollo de sus actividades econoémicas en el mercado de los servicios portadores.

El Cuerpo Colegiado considera que para comprobar la existencia de una estrategia desleal
es necesario demostrar la motivacion u objeto (nico que impuisa la combinacién de las
conductas, asi como la conexién entre dichas conductas que las convierta en una préctica
destinada a perjudicar a un competidor.

De acuerdo a ello, para que se verifique la existencia de este acto de competencia desleal
no basta que las conductas tengan elementos comunes o que hayan sido realizadas de
manera simultanea, sino que es necesario acreditar la existencia de factores como: (i) la
motivacion u objeto tinico que impulsa la combinacién de las conductas; {ii) 1a articulacion de
las conductas de manera que configuren una estrategia; (iii) un nivel minimo de planificacién
que evidencie la premeditacion; entre otros factores.

De la revisién de los medios probatorios existentes en el expediente se desprende lo
siguiente:

» El 1 de setiembre de 2003, VIRTUAL SERVICE solicité al MTC la concesién para
prestar el servicio de portador local. De acuerdo con los medios probatorios
presentados por VIRTUAL SERVICE en la denuncia interpuesta contra WI-NET y en

su escrito del 27 de junio de 2005, esta empresa ha cumplido los requerimientos ﬂ/
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realizados por el MTC durante el tramite iniciado por ella, encontrandose pendiente
de emitir la resolucion correspondiente™. Asimismo, en su escrito del 21 de marzo
de 2005 VIRTUAL SERVICE ha manifestado que su empresa ha adquirido los
equipos necesarios para dejar de requerir los servicios de WI-NET y competir con
esta empresa utilizando tecnologia de avanzada®.

» VIRTUAL SERVICE registra problemas de pago a WI-NET desde marzo de 2004,
adeudando a la fecha el pago de 16 facturas y 14 letras de cambio por los servicios
prestados a su empresa.

» El 2 de febrero de 2005 VIRTUAL SERVICE remiti6 a WI-NET una propuesta de
cronograma de pagos de las deudas pendientes, la misma que, de acuerdo con lo
manifestado por VIRTUAL SERVICE, le facilitaria el cumplimiento de sus
obligaciones™.

» Las demandas judiciales solicitando que se ordene a VIRTUAL SERVICE el pago de
las letras de cambio pendientes de pago han sido presentadas por WI-NET el 27 de
abril de 2005%.

* Lla solicitud presentada por VIRTUAL SERVICE ante el MTC para obtener la
concesion para prestar el servicio de portador local es publica, por lo que WI-NET
pudo tomar conocimiento de la misma a través de su publicacién en el diario “El
Peruano” o ingresando a la pagina web del MTC.

* WI-NET remiti6 a VIRTUAL SERVICE correos electrénicos y cartas conteniendo
propuestas a fin de solucionar las dificultades por las cuales atravesaba la relacion
contractual existente entre estas empresas. Sin embargo, con excepcion de la carta
del 2 de febrero de 2005 a !a cual se ha hecho referencia precedentemente,
VIRTUAL SERVICE no ha contestado ninguna de las propuestas realizadas por WI-
NET.

* VIRTUAL SERVICE present6 ante la Comisaria de San Isidro una denuncia penal
contra el representante de WI-NET por el presunto delito de coaccién luego de que
esta empresa le remitiera [a propuesta para la compra de su cartera de clientes.

Teniendo en consideracion estos hechos acreditados en el expediente, se procederd a

analizar si en el caso se ha demostrado la presencia de los factores que probarian la
existencia de la estrategia desleal materia de la denuncia de WI-NET

(i La motivacion u objeto Gnico que impulsa la combinacion de conductas

WI-NET ha afirmado que la estrategia desleal implementada por VIRTUAL SERVICE se
encontraba motivada por el inminente ingreso de dicha empresa al mercado del servicio
portador local, en el cua! WI-NET ya se encontraba posicionada.

En efecto, WI-NET aduce que VIRTUAL SERVICE habria simulado problemas econdmicos
para retrasarse en el pago de sus obligaciones y de esta manera generarle problemas para
el normal desarrollo de sus actividades econbmicas. Asimismo, VIRTUAL SERVICE
también habria mostrado una conducta evasiva frente a las propuestas realizadas por su
empresa destinadas a solucionar 1a situacion de morosidad. Ello, mientras dicha empresa

% Por ejemplo, con fecha 3 de marzo de 2005 VIRTUAL SERVICE presenté al MTC, entre otros documentos, el recibo de pago
por ta publicacién de la resolucibn de concesitn en el diario oficial *El Peruano”.

* En dicho escrito VIRTUAL SERVICE manifestd lo siguiente: “La presente denuncia de fundamenta (sic) en of eminente
atentado a los intereses y derechos de los usuarios y de la libre compelencia de la propia empresa VIRTUAL SERVICE, por
su proveedor y competidor, afenfado que no se sustents como mal afirman los denunciados en una supuesta crisis
econdmica de nuestra empresa, sino en el conocimiento que estos mansjan a ia fecha, que nuestra emprosa & adquirido
(sic) equipos e instalaciones suficientes para dejar en los préximos meses de requerir log servicios de WI-NET PERU y
competirie directamente en todo aspecto, brindando un mejor servicio con tecnologla de punta.” -

* Ver anexo 7 de la denuncia presentada por WI-NET confra VIRTUAL SERVICE.

* Ver anexo 3 de la denuncia presentada por WI-NET contra VIRTUAL SERVICE. %
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ocultaba sus planes de convertirse en un competidor de WI-NET, puesto que habia
solicitado la concesion para prestar el servicio de portador local ante el MTC. Finalmente,

en el marco de la referida estrategia para perjudicar a WI-NET, VIRTUAL SERVICE
presentd una denuncia penal contra el representante de dicha empresa.

Tal como se ha concluido en el numeral 3.8.2.2, VIRTUAL SERVICE y WI-NET son
empresas competidoras en la medida de que WI-NET (al ser concesionaria del servicio de
portador local) se encuentra facultada para prestar el servicio de portador local de manera
directa a las personas que asi lo requirieran, por su parte VIRTUAL SERVICE (en su calidad
de comercializadora de servicios) brinda dicho servicio a sus usuarios. Una prueba que
acredita la relacién de competencia es que mediante cartas remitidas en marzo de 2005, WI-
NET invita a los clientes de VIRTUAL SERVICE a contratar directamente con WI-NET el
servicio que VIRTUAL SERVICE les venia brindado.

Por ello, la solicitud de VIRTUAL SERVICE para obtener la concesion del servicio portador

no determina el inicio de una relacién de competencia entre las empresas puesto que -como
se ha sefialado- la misma existia de manera previa.

En consecuencia, no es sostenible argumentar que la supuesta estrategia desleal
implementada por VIRTUAL SERVICE se encontraba motivada por “el ingreso de VIRTUAL
SERVICE como competidor en el mercado de setvicios portadores”, en atencién a la
solicitud presentada por dicha empresa ante el MTC.

(ii) La articulacién de las conductas de manera que configuren una estrategia desleal

El Cuerpo Colegiado considera que no puede afirmarse que existen elementos probatorios
que acrediten la articulacion de las conductas de manera que configuren una estrategia.
Ello, porque al analizar individuaimente cada una de las conductas se concluye que éstas no
son susceptibles de causar perjuicios ilicitos al competidor que sean sancionados por la Ley
de Competencia Desleal y, porque, analizadas como un conjunto tampoco evidencian un
desarrollo coordinado de dichas conductas de modo tal que configuren una estrategia
desleal.

En efecto, como se sefiala a continuacién, cada una de las conductas que integran la
supuesta estrategia desleal no son susceptibles de causar perjuicios ilicitos al competidor
gue sean sancionados por la Ley de Competencia Desleal:

e En relacién con la conducta consistente en no informar a WI-NET acerca de los
tramites iniciados ante el MTC para obtener la concesién para prestar el servicio de
portador local, debe indicarse que VIRTUAL SERVICE no se encontraba en
capacidad de ocultar a WI-NET la presentacién de su solicitud al MTC. En efecto, la
referida solicitud es publica, por lo cual WI-NET pudo tomar conocimiento de la
misma a través de su publicacion en el diario “El Peruano” o ingresando a la pagina
web del MTC, lugar en el cual esta contenida la informacion acerca de las solicitudes
de concesidn y autorizacion presentadas ante dicho organismo.

¢ Respecto a lo manifestado por WI-NET en el sentido de que VIRTUAL SERVICE
habria simulado estar pasando por dificultades financieras a fin de perjudicarla en el
ejercicio de sus actividades econdmicas, debe indicarse que si bien VIRTUAL
SERVICE adeuda el pago de facturas y letras de cambio por los servicios prestados,
esta empresa ha realizado pagos parciales de las obligaciones a su cargo®, por lo
que no puede hablarse de una intencion de VIRTUAL SERVICE de incumplir sus

® ver ta informacion presentada por WI-NET conjuntamente con su escrito del 23 de junio de 2005. 41[/
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obligaciones para perjudicar a WI-NET. Por o tanto, este argumento debe ser
desestimado.

Sin perjuicio de ello, debe de indicarse que, en una relaciébn contractual, la
posibilidad de que una de las partes incumpla con {as obligaciones a su cargo es un
riesgo que asumen quienes suscriben un contrato; para lo cual el ordenamiento legal
ha establecido los mecanismos necesarios para reducir las consecuencias
perjudiciales derivadas de un posible incumplimiento (como por ejemplo el
establecimiento de garantias y penalidades) y, en su caso, para obtener el
cumplimiento de las mismas de acuerdo a los términos pactados en el contrato. En
este sentido, el Cuerpo Colegiado considera que la falta de pago por parte de
VIRTUAL SERVICE genera perjuicios que no son materia de la Ley de Competencia
Desleal, pues las vias pertinentes para evitar mayores dafios derivados de dicho
incumplimiento son los procesos judiciales de ejecucién, cuya iniciacién pudo ser
solicitada por WI-NET -como en efecto hizo un afio después de experimentados los
primeros problemas de pago- en cuanto lo estimase conveniente.

En el mismo sentido, la falta de respuesta de VIRTUAL SERVICE a las propuestas
de WI-NET no constituiria un acto contrario a la buena fe comercial ni al normal
desenvolvimiento de las actividades econémicas, por cuanto ello no estaba previsto
comgo una obligacién dentro del contrato suscrito por ambas partes.

Finalmente, carece de objeto pronunciarse acerca de la denuncia penal interpuesta
contra el representante de WI-NET en la medida que la misma ha sido archivada por
la Comisaria de San Isidro. En todo caso, debe advertirse que la via para demandar

por denuncias penales maliciosas no es el procedimiento de solucién de
controversias.

En sus alegatos, WI-NET ha sefialado que debia tenerse en cuenta que VIRTUAL
SERVICE celebré en marzo de 2004 un convenio de comercializacion con Milicom
Perd S.A., similar al que suscribié con WI-NET. De acuerdo a WI-NET, ello permitia
concluir que la suscripcidn de dicho contrato con Milicom PerG S.A. formé parte de la
estrategia desarrollada por VIRTUAL SERVICE para afectar comercialmente a Wi-
NET, ya que a partir de la firma de dicho contrato (marzo 2004), VIRTUAL SERVICE
comenzb a presentar los problemas de pago con WI-NET.

Conforme a lo indicado por WI-NET, de lo anterior se desprende que la contratacion
de Milicom Perd S.A. constitula un plan de contingencia desarrollado por VIRTUAL

SERVICE, en caso que dicha empresa se enterara de sus reales intenciones en el
mercado.

Al respecto debe sefalarse que la contratacion paralela de servicios semejantes a
distintos portadores locales (Wi-NET y Milicom Perl S.A)) resulta una conducta
legitima y no susceptible de sancién por si misma.

Ahora bien, en el Informe Oral, el Cuerpo Colegiado interrogé a VIRTUAL SERVICE
sobre la fecha de suscripcion del referido convenio. Ei representante de VIRTUAL
SERVICE indicd que el contrato habia sido suscrito en marzo de 2005 a efectos de
migrar a los clientes que no habian resuelto sus contratos ante los problemas en la
calidad del servicio que proveia WI-NET. En tal sentido, refiri6 que habia un error
material en el referido documento, pues en lugar de consignar como fecha de
suscripcion marzo de 2005, decia marzo de 2004. Sin embargo, VIRTUAL SERVICE
no acompaiid documentacion sustentatoria alguna de sus afirmaciones, teniendo en
cuenta que del texto del convenio se advierte que se consigna como fecha de

suscripcion marzo de 2004. Z(/K/
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El Cuerpo Colegiado considera que no existen elementos probatorios que hagan
verosimil la hipdtesis de WI-NET referida a que la contratacién de Milicom Pert S.A.
constituia un plan de contingencia desarrollado por VIRTUAL SERVICE, en caso que
dicha empresa “se enterara de sus intenciones de ingresara al mercado”. En efecto,
no resulta verosimil que VIRTUAL SERVICE haya mantenido un contrato con
Milicom Perd S.A. y haya pagado por servicios que no empleaba en la prestacion del
servicio a sus usuarios durante todo un afio (2004), con el Gnico objetivo de tener

una plan de contingencia en caso que WI-NET “descubriera que estaba por ingresar
al mercado de servicios portadores™.

Por todo lo expuesto puede apreciarse que no existe concatenacién en el conjunto de las
conductas a que se ha hecho referencia en la denuncia. En efecto, el Cuerpo Colegiado
considera que las conductas referidas por WI-NET constituyen més bien acciones tomadas

por VIRTUAL SERVICE en el marco de conflicto con WI-NET por el incumplimiento de
pagos.

Al respecto, como ha sido analizado, los perjuicios derivados del incumplimiento de pagos
de VIRTUAL SERVICE no constituyen una conducta que sea sancionable por las normas de
competencia desleal, puesto que la via pertinente para enfrentar dichas situaciones son los
procesos judiciales de cobro. En este sentido, WI-NET podia hacer valer sus derechos en la
via pertinente para cobrar sus deudas en el momento en que lo considerase oportuno.

Como resulta claro, del analisis efectuadc no se ha acreditado que las conductas
mencionadas por WI-NET hayan estado articuladas y disefiadas para perjudicar a dicha
empresa en su rol de competidor.

(iii) Un nivel minimo de planificacién que evidencie la premeditacién

Finalmente, ei Cuerpo Colegiado considera que WI-NET no ha aportado medios probatorios
que demuestren algan nivel de planificacién por parte de VIRTUAL SERVICE para combinar
el conjunto de conductas de manera que constituya una estrategia desleal consistente en
perjudicar el normal desarrolio de las actividades economicas de WI-NET. Como se ha
mencionado, las referidas acciones de VIRTUAL SERVICE corresponden, mas bien, a

medidas tomadas dentro de un conflicto generado por los incumplimientos de pago de
VIRTUAL SERVICE. -

En consecuencia, de la evaluacion de los medios probatorios aportados por ambas partes,
asi como de las circunstancias en las cuales se han producido los hechos materia de este
expediente, el Cuerpoc Colegiado coincide con la Secretaria Técnica en que en el presente
caso no se ha acreditado Ia realizacion por parte de VIRTUAL SERVICE de una estrategia
de esta empresa destinada a perjudicar el normal desarrollo de las actividades econdémicas

de WI-NET, por lo que VIRTUAL SERVICE no ha incurrido en las infracciones a la clausula
general imputadas en su contra.

Por tanto, la demanda resulta infundada.

4.7.5 Conclusidn &//

%7 Dicha hipétesis no es sostenible ni financiera ni técnicamente. En efecto de la evidencia que obra en el expediente puede
apraciarse que VIRTUAL SERVICE atendia a sus usuarios a través del servicio provisto por WI-NET, sin que se haya
evidenciado la existencia de provision de servicios por Milicom Perl S.A: Adicionalmenta, WI-NET tenla equipos instalados
en los domicilios de los usuarios para hacer posible la prestacion del serviclo. De los medios probatorios que obran en el

expediente no se advierte la existencia de equipos de Milicom Pert S.A., lo cual —de ser el caso- evidenciaria que dicho
convenio no estaria operativo
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En atencion a lo sefialado en el literal ¢) precedente, el Cuerpo Colegiado considera que en
el presente caso VIRTUAL SERVICE no ha infringido la cldusula general contenida en el

articulo 6° de la Ley de Competencia Desleal. Por tanto, la denuncia debe ser declarada
infundada.

Finalmente, teniendo en consideracién que la denuncia ha sido declarada infundada, no

corresponde pronunciarse sobre los pedidos de WI-NET para que se ordene el cese de
conductas.

4.8. Costas y costas procesales

En su demanda, WI-NET solicité al Cuerpo Colegiado que se ordene a VIRTUAL SERVICE

el pago de las costas y costos incurridos por su empresa durante la tramitacién del
procedimiento.

El articulo 7° det Decreto Legislativo N° 807, Ley sobre Facultades, Normas y Organizacion
del INDECOPI establece que el Cuerpo Colegiado podra ordenar al infractor que asuma el
pago de las costas y costos del proceso en que haya incurrido el denunciante

Teniendo en consideracidon que la denuncia ha sido declarada infundada y, como
consecuencia de ello, se ha determinado que VIRTUAL SERVICE no ha infringido 1a Ley de
Competencia Desleal, corresponde declarar improcedente el pedido de WI-NET para que
VIRTUAL SERVICE asuma el pago de las costas y costos del procedimiento.

V. PUBLICACION DE LA PRESENTE RESOLUCION

En sus respectivas denuncias VIRTUAL SERVICE y WI-NET han solicitado la publicacion de
la resolucion final.

El articulo 22° de la Ley sobre Competencia Desleal establece que el afectado por un acto
de competencia desleal podra solicitar la publicacién de la resoluciéon condenatoria®.

En la medida que la denuncia interpuesta por WI-NET ha sido declarada infundada, su
pedido de publicacion resulta improcedente,

De otro lado, en cuanto al pedido de publicacién formulado por VIRTUAL SERVICE debe
indicarse que este Cuerpo Colegiado considera que la publicacién de una resolucién que
determine la existencia de actos de competencia desleal procede cuando estas constituyen
precedente de observancia obligatoria o cuando se considera que dichas resoluciones
tienen gran importancia para proteger los derechos de los consumidores.

Aplicando dichos criterios al caso y teniendo en consideracion que a iravés de esta
resolucion no se ha aprobado un precedente de observancia obligatoria y que los hechos
materia de esta denuncia no han afectado los intereses de los consumidores, el Cuerpo

Colegiado considera que corresponde denegar el pedido de VIRTUAL SERVICE para que
se ordene la publicacién de la presente resolucion.

RESUELVE:

% Decrato Lay N° 26122 A/
ﬂ Ley sobre Represion de la Competencia Desleal

Articulo 22°.- El afectado por un acto de competencia desleal pedra solicitar en su denuncia: (...}
h} La publicacion de la resolucion condenatoria;

41



Articulo Primero.- Declarar INFUNDADA la denuncia presentada por Virtual Service Per(
S.A.C. frente a Wi-Net Perl S.A.C. por la presunta comisién de actos de competencia
desleal en la modalidad de denigracién tipificados en el articulo 11° del Decreto Ley N°
26122, Ley sobre Represion de la Competencia Desleal, en el extremo referido a la

supuesta difusion por parte de la denunciada de afirmaciones denigratorias mediante cartas
remitidas a los clientes de Virtual Service Per(i S.A.C.

Articulo Segundo.- Declarar FUNDADA ia denuncia presentada por Virtual Service Perl
S.A.C. frente a Wi-Net Per( S.A.C. por la comisién de actos de competencia desleal en la
modalidad de induccién a la infraccién contractual tipificados el articuio 16° literal b) del
Decreto Ley N° 26122, ey sobre Represion de la Competencia Desleal, consistentes en el
envio de cartas a los clientes de denunciante a fin de que estas personas dejen sin efecto
tos contratos que las vinculaban a la denunciante.

Articulo Tercero.- Sancionar a Wi-Net Perl S.A.C. con una muita de DOS (2) Unidades
Impositivas Tributarias, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 24° del Decreto Ley
N® 26122, Ley sobre Represion de la Competencia Desleal por la comision de actos de
competencia desleal en la modalidad de induccion a la infraccién contractual tipificados el
articulo 16° literal b) de la mencionada norma.

Articulo Cuarto.- Declarar FUNDADA la denuncia presentada por Virtual Service Peru
S.A.C. frente a Wi-Net Perd S.A.C. por infracciones a la cldusula general contenida en el
articulo 6° del Decreto Ley N° 26122, Ley sobre Represién de la Competencia Desleal,
consistentes en el uso de |la base de datos de los clientes de la denunciante a la que tenia
acceso legitimamente para emplear dicha informacién en fines distintos a los establecidos
en el contrato de comercializacion suscrito entre estas empresas.

Articulo Quinto.- Declarar INFUNDADA la denuncia presentada por Virtual Service Perd
S.A.C. frente a Wi-Net PerG S.A.C. por infracciones a la cldusula general contenida en el
articulo 6° del Decreto Ley N° 26122, Ley sobre Represién de la Competencia Desleal
consistentes en dejar sin efecto las facilidades de pago otorgadas a VIRTUAL SERVICE, asi

como la oportunidad elegida por WI-NET para informar su intencidn de no renovar el
contrato de comercializacion.

Articulo Sexto.- Sancionar a Wi-Net Perd S.A.C. con una multa de TRES (3) Unidades
Impositivas Tributarias, de conformidad con 1o dispuesto por el articulo 24° del Decreto Ley

N° 26122, Ley sobre Represion de la Competencia Desieal, por la infracciones a la clausula
general contenida en el articulo 6° de dicha norma.

Articulo Sétimo.- Ordenar a Wi-Net Pert S.A.C. en calidad de medidas definitivas;

a) El cese definitivo del envio de comunicaciones a los clientes de Virtual Service Perd
S.A.C. en las cuales se informe que, debido a las modificaciones o a la finalizacion
de la relacién existente entre la denunciada y la denunciante, resulta recomendable
contratar directamente con Wi-Net Per( S.A.C. el servicio de Uitima milla y de acceso
ainternet; v,

b) El cese definitivo del uso de la base de datos de los clientes de Virtual Service PerG

S.A.C. para fines distintos a los establecidos en el contrato de comercializacion
suscrito entre las partes.

Articulo Octavo.- Declarar IMPROCEDENTE el pedido de Virtual Service Peri S.A.C. para
que se ordene a Wi-Net Perd S.A.C. el pago de las costas incurridas por dicha empresa
durante el tramite del procedimiento; por las razones expuestas en la presente resolucion,
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Articulo Noveno.- Denegar el pedido de Virtual Service PerG S.A.C para que se ordene a
Wi-Net Perl S.A.C. el pago de los costos incurridos por. durante la tramitacion de este
procedimiento, de conformidad con lo establecido por el articulo 7° del Decreto Legislativo
N° 807, Ley sobre Facultades, Normas y Organizacién del INDECOPI.

Articulo Décimo.- Declarar INFUNDADA la denuncia presentada por Wi-Net Peri S.A.C.
contra Virtual Service Per(l S.A.C. por la supuesta comisién de infracciones a la clausula
general contenida en el articulo 6° del Decreto Ley N° 26122, Ley sobre Represion de la
Competencia Desleal, consistentes en la implementacion por parte de Virtual Service Pert
S.A.C. de una estrategia desleal para perjudicar a Wi-Net Pert S.A.C.

Articulo Undécimo.- Declarar IMPROCEDENTE e! pedido de Wi-Net Peri S.A.C, para que

se incluyan nuevas infracciones al presente procedimiento, por las razones expuestas en la
parte considerativa de |la presente resolucion.

Articulo Duodécimo.- Declarar IMPROCEDENTE el pedido de Wi-Net Per( S.A.C. para
que se ordene a Virtual Service PerG S.A.C. que asuma el pago de los costos y costas
incurridos por Wi-Net Per(l S.A.C. en el procedimiento.

Articulo Décimo Tercero.- Declarar IMPROCEDENTE el pedido de Wi-Net Per S.A.C.
para que se publique la presente resolucion, de conformidad con lo dispuesto por el articulo
22° del Decreto Ley N° 26122, Ley sobre Represién de la Competencia Desleal.

Articulo Décimo Cuarto.- Denegar el pedido de Virtual Service Peri S.A.C. para que se
publique la presente resolucion, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 22° del
Decreto Ley N° 26122, Ley sobre Represién de la Competencia Desieal.

COMUNIQUESE Y ARCHIVESE.

Con la firma de los miembros del Cuerpo Colegiado sefiores Fernando Cantuarias
Salaverry, Lorena Alcazar Valdivia y Juan Carlos Mejia Cornejo.
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