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ASUNTO : |Informe Instructivo sobre la Controversia entre
Cable Vision Ica S.A.C. contra Electro Sur Medio
S.A.A. (Exp.014-2005/LC)

I OBJETIVO

El presente informe tiene como objeto presentar al Cuerpo Colegiado el resultado de la
investigacion y andlisis realizados por la Secretaria Técnica en su calidad de 6rgano
instructor del procedimiento seguido por Cable Vision Ica S.A.C. (en adelante, CABLE
VISION ICA) contra Electro Sur Medio S.A.A. (en adelante, ELECTRO SUR MEDIO)
por supuestas infracciones a las normas sobre libre competencia, en la modalidad de
abuso de posicion de dominio.

Para el referido andlisis se han tomado en consideracién los medios probatorios
solicitados por la Secretaria Técnica, asi como los demas medios probatorios y
documentos que obran en el expediente.

1. EMPRESAS INVOLUCRADAS
Demandante

CABLE VISION ICA es una empresa privada constituida en el Pert, que mediante la
Resolucion Ministerial No. 175-2003-MTC/03, obtuvo la concesion para prestar el
servicio de distribucion de radiodifusién por cable (en adelante, servicio de television
por cable) en los distritos de Parcona, La Tinguifia, Santiago, Ica, Subtanjalla, de la
provincia y departamento de Ica, y en la provincia de Huancayo departamento de
Junin.

Demandada

ELECTRO SUR MEDIO es una empresa privada constituida en el Per(, que mediante
Resolucién Ministerial No. 112-99-EM, obtuvo la concesion para prestar el servicio de
transmision eléctrica en el departamento de Ica.

1. ANTECEDENTES

3.1. Mediante carta de fecha 17 de noviembre de 2004, CABLE VISION ICA solicito
a ELECTRO SUR MEDIO el arrendamiento de postes en los sectores de Ica,
La Tinguifia y Parcona, al amparo de la Ley 28295, Ley que regula el acceso y
uso compartido de infraestructura de telecomunicaciones para la prestacion de
servicios publicos de telecomunicaciones (en adelante, Ley de Acceso y Uso
Compartido).

3.2. EIl 16 de diciembre de 2004, mediante Carta No. ADM-J-2201-2004, ELECTRO
SUR MEDIO dio respuesta a la solicitud de CABLE VISION ICA, indicando que
de acuerdo a la Ley de Acceso y Uso Compartido se requeria de previo
acuerdo de las partes, el cual debia sujetarse a lo sefialado en el reglamento
de dicha norma (pendiente de emisién, a esa fecha®). Sin perjuicio de ello,
manifestd que requeria informacién técnica que le permita conocer detalles del

! Si bien la Ley de Acceso y Uso Compartido se publico el 21 de julio de 2004, la Cuarta Disposicion Final
sefialé que dicha ley entraria en vigencia conjuntamente con su reglamento, el cual fue publicado el dia
21 de marzo de 2005.



servicio requerido. Por lo que, solicit6 a CABLE VISION ICA mantener
coordinacién con el Area de Distribucién para la provision de informacion
necesaria.

3.3. Mediante carta de fecha 12 de mayo de 2005, CABLE VISION ICA sefiala que,
al haberse emitido tanto la Ley de Acceso y Uso Compartido y su Reglamento,
su solicitud de arrendamiento debia ser considerada como una solicitud de
acceso. Asimismo, solicitd a ELECTRO SUR MEDIO pronunciarse acerca de la
informacion técnica que estaria adjuntando a dicha carta.

3.4. Mediante carta de fecha 14 de julio de 2005, CABLE VISION ICA indic6 que,
de acuerdo a lo solicitado, habria remitido la siguiente informacion: (i) aspectos
técnicos, descripcion y caracteristicas de los elementos activos y pasivos que
formarian parte de la red, indicando marcas y modelos; y (ii) plano con la
demarcacion del area en las cuales se habia planificado instalar red.

V. PETITORIO DE LA DEMANDA - PRETENSION ADMITIDA

4.1. El 25 de noviembre de 2005, CABLE VISION ICA interpuso demanda contra
ELECTRO SUR MEDIO, solicitando que se sancione a dicha empresa por
infracciones a las normas de libre competencia contenidas en el Decreto
Legislativo N° 701 y, asimismo, por infracciones a la Ley de Acceso y Uso
Compatrtido.

4.2.  El Cuerpo Colegiado requirié -hasta en dos oportunidades- a CABLE VISION
ICA que, considerando que se trataba de vias excluyentes, definiese con
precision si estaba denunciando a ELECTRO SUR MEDIO por infracciones a
las normas de libre competencia o demandando la aPIicacic')n del procedimiento
contemplado en la Ley de Acceso y Uso Compartido®®.

4.3. Mediante escrito de fecha 20 de enero de 2006, CABLE VISION ICA precisé
gue su denuncia estaba referida a una presunta infraccion al Decreto
Legislativo N° 701, por parte de ELECTRO SUR MEDIO, en la modalidad de
negativa injustificada de trato.

4.4. Mediante Resoluciébn N° 003-2006-CCO/OSIPTEL de fecha 26 de enero de
2006, el Cuerpo Colegiado admitio la demanda presentada por CABLE VISION
ICA -precisada por los escritos de fechas 6 y 20 de enero de 2006- por la
supuesta infraccion de abuso de posicidon de dominio en la modalidad de
negativa injustificada de trato, prevista como infraccién administrativa en los
articulos 3 6 5 inciso a) del Decreto Legislativo N° 701®). Asimismo, encausé

2 Resoluciones No. 001-2005-CCO/OSIPTEL y 002-2006-CCO/OSIPTEL, de fechas 16 de diciembre de
2005 y 12 de enero de 2006, respectivamente. Las resoluciones mencionadas sefialaron que en aquellos
supuestos que corresponda aplicar la Ley de Uso Compartido de Infraestructura no procede la aplicacion
del Decreto Legislativo 701, en virtud de lo dispuesto por el principio de supletoriedad recogido en el
Reglamento General de OSIPTEL y en los Lineamientos para la aplicacion de las normas de competencia
en el ambito de las telecomunicaciones.

% Decreto Legislativo 701, articulo 3°.- Actos y conductas prohibidas.

“Estan prohibidos y seran sancionados, de conformidad con las normas de la presente Ley, los actos o
conductas, relacionados con actividades econémicas, que constituyen abuso de una posicion de dominio
en el mercado o que limiten, restrinjan o distorsionen la libre competencia, de modo que se generen
perjuicios para el interés econémico general, en el territorio nacional”.

Decreto Legislativo 701, articulo 5°.- Abuso de posicién de dominio en el mercado.

“Se considera que existe abuso de posicion de dominio en el mercado, cuando una o mas empresas que
se encuentran en la situaciéon descrita en el articulo anterior, actian de manera indebida, con el fin de
obtener beneficios y causar perjuicios a otros, que no hubieran sido posibles, de no existir la posiciéon de
dominio.



dicha demanda precisando que la misma versaba sobre conductas que podrian
involucrar la comision de practicas contrarias a las normas de libre
competencia, las mismas que podrian involucrar la comision de una infraccion,
por lo que correspondia seguir el procedimiento referido a los procedimientos
que involucran la comision de infracciones.

V. POSICIONES DE LAS PARTES
5.1. Posicion de CABLE VISION ICA

CABLE VISION ICA ha sefialado que ELECTRO SUR MEDIO no habria cumplido con
atender su solicitud de arrendamiento de postes, a pesar de que ésta habria
presentado la informacion solicitada; por lo que al no existir justificacién para negarse
a atender la misma, ELECTRO SUR MEDIO habria incurrido en una negativa a
contratar. Para sustentar su posicién, CABLE VISION ICA indicd lo siguiente:

0] En noviembre de 2004, CABLE VISION ICA solicit6 a ELECTRO SUR
MEDIO el acceso a su red de postes con la finalidad de prestar el servicio
de television por cable en los distritos de La Tinguifia y Parcona, de la
provincia y departamento de Ica. Luego de mas de seis meses de no tener
respuesta, CABLE VISION ICA reiter6 su solicitud en mayo de 2005, la cual
-al igual que la primera- tampoco habria sido respondida formalmente por
ELECTRO SUR MEDIO. Por el contrario, el Sr. Eduardo Medina, habria
solicitado de manera informal, cumplir con la entrega de determinada
informacion®.

(i) Ha cumplido con el requerimiento de informacion realizado por ELECTRO
SUR MEDIO, sin embargo -a la fecha de la presentacién de la demanda- no
habria obtenido respuesta a su solicitud.

(i) La conducta de ELECTRO SUR MEDIO constituye un acto de abuso de
posicion de dominio. Esta situacién se sustenta en la posicién dominante de
la denunciada en el mercado del servicio de arrendamiento de postes en
los distritos de La Tinguifia y Parcona®.

(iv) Las instalaciones de CABLE VISION ICA no dafarian la infraestructura de
ELECTRO SUR MEDIO, por el contrario prestarle el servicio de
arrendamiento de postes generaria utilidades a ELECTRO SUR MEDIO.

(v) Adicionalmente, de acuerdo con lo sefialado por CABLE VISION ICA, en
anteriores oportunidades, la referida empresa ya habria alquilado sus
postes a otras empresas prestadoras del servicio de televisién por cable®.

(vi) La negativa de ELECTRO SUR MEDIO a prestar el servicio de
arrendamiento de postes seria injustificada y configuraria un caso de abuso

Son casos de abuso de posicion de dominio:

a. La negativa injustificada de satisfacer las demandas de compra o adquisicion, o las ofertas de venta

0 prestacion, de productos o servicios”.

4 CABLE VISION ICA no precisa el cargo del sefior Eduardo Medina dentro de la organizacion de la
empresa ELECTRO SUR MEDIO.

® Cabe sefialar que CABLE VISION ha indicado que Telefénica del Pert S.A.A. también cuenta con
postes en los referidos distritos, pero ha sefialado que no es posible adquirir el servicio de arrendamiento
de postes de Telefénica del Per(, por estar ésta vinculada con Telefénica Multimedia, empresa que presta
el servicio de television por cable, cuyo nombre comercial es Cable Magico.

® Sin perjuicio de ello, cabe sefialar que CABLE VISION ICA no ha identificado a las empresas a las que
presuntamente ELECTRO SUR MEDIO le habria alquilado sus postes.



5.2.

de posicion de dominio, de acuerdo con lo dispuesto por el Decreto
Legislativo N° 701.

Posicion de ELECTRO SUR MEDIO

Mediante su escrito de contestacion de la demanda, de fecha 14 de febrero de 2006,
ELECTRO SUR MEDIO ha sefialado lo siguiente:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

v)

(vi)

(Vi)

La afirmacion vertida por CABLE VISION ICA, respecto de que ELECTRO
SUR MEDIO no habria respondido su solicitud de acceso a la red de postes
de esta ultima es falsa, toda vez que, mediante carta de fecha 16 de
diciembre de 2004, ELECTRO SUR MEDIO comunicé a CABLE VISION
ICA que, para hacer posible el uso compartido de infraestructura, ambas
empresas debian llegar a un acuerdo respecto del uso de dicha
infraestructura, considerando ademas que a esa fecha, todavia no se habia
promulgado el Reglamento de la Ley de Acceso y Uso Compartido.

En la referida comunicacion se habria indicado a CABLE VISION ICA que
realice las coordinaciones correspondientes con el Area de Distribucién de
ELECTRO SUR MEDIO, a fin de que remitan la informacién que necesitaba
esta Gltima para evaluar la solicitud de CABLE VISION ICA. A entender de
ELECTRO SUR MEDIO, su respuesta no configura negativa u oposicion
alguna a la solicitud de CABLE VISION ICA.

La informacion requerida por ELECTRO SUR MEDIO para evaluar la
solicitud recién habria sido remitida por CABLE VISION ICA el 12 de mayo
de 2005, y complementada el 14 de julio de 2006, esto es, ocho meses
después de que ELECTRO SUR MEDIO le requiriera dicha informacién.

Carece de sentido y evidencia probatoria que el Area Legal de ELECTRO
SUR MEDIO haya podido realizar requerimientos de informacién técnica o
de demarcacion geogréfica, de manera informal.

El Decreto Legislativo N° 701 no seria aplicable al presente caso,
considerando que no se configuran los elementos para que exista una
negativa injustificada a proveer el servicio por parte de ELECTRO SUR
MEDIO, ya que por un lado, no es competidora, directa o indirectamente,
de CABLE VISION ICA, ni tiene incentivos anticompetitivos para negarle el
servicio, ni se le ha causado a CABLE VISION ICA un dafio de magnitud
considerable, y finalmente, ELECTRO SUR MEDIO no obtendria beneficio
alguno por negarse a dar el acceso a su infraestructura.

La no conclusion del proceso de evaluacion técnica de la informacion
remitida por CABLE VISION ICA se debe a que ELECTRO SUR MEDIO se
encuentra en un proceso judicial desde el afio 2003, lo que ha significado
que haya estado controlada por sucesivas administraciones judiciales,
haciendo imposible que se mantengan las condiciones de negociacion
adecuadas; inclusive, en abril de 2004 se inici6 el procedimiento concursal
ordinario de ELECTRO SUR MEDIO.

La situacion que afronta es pasible de ser considerada como un caso de
justificacion de la negativa, al ser comparable con situaciones como la
limitacién real del aparato productivo o la escasez de insumos.



VI.

6.1

6.2

(viii)

Para determinarse que ELECTRO SUR MEDIO tiene posicion de dominio
debe analizarse la presencia de la empresa en el mercado relevante, la
existencia de barreras de entrada, el control sobre los recursos esenciales,
entre otros elementos. Asimismo, se debe considerar la existencia de
observaciones técnicas que el OSINERG —actualmente OSINERGMIN®-
ha detectado dentro de sus procedimientos de fiscalizacion técnica, asi
como la presencia de cruces y paralelismos con las lineas de telefonia.

RECONVENCION

EL PETITORIO DE LA RECONVENCION

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

Con fecha 14 de febrero de 2006, ELECTRO SUR MEDIO formulo
reconvencion contra CABLE VISION ICA, solicitando gue se sancione a
dicha empresa por la comision de la infraccion prevista en el articulo 50°
del Reglamento de Infracciones y Sanciones.

Mediante Resolucion N° 004-2006-CCO/OSIPTEL, el Cuerpo Colegiado
requiri6 a ELECTRO SUR MEDIO que, toda vez que el articulo 50° del
Reglamento de Infracciones y Sanciones recogia dos infracciones distintas,
precise el supuesto o los supuestos por los cuales estd denunciando a
CABLE VISION ICA. Asimismo, solicité que en caso de estar denunciando
a esta empresa por haber interpuesto una demanda maliciosa, acredite cual
seria el perjuicio que la interposicién de la demanda le estaria causando.

Mediante escrito N° 2 de fecha 22 de febrero de 2006, ELECTRO SUR
MEDIO precis6 que su reconvencion estaba referida a la presunta
presentacion de una denuncia con la finalidad de causarle un perjuicio, el
cual consistiria en un perjuicio de tipo moral y econdmico; asi como al
presunto incumplimiento de los deberes de veracidad, probidad, lealtad y
buena fe.

Mediante Resolucion N° 005-2006-CCO/OSIPTEL, de fecha 27 de febrero
de 2006, el Cuerpo Colegiado admitio las pretensiones de ELECTRO SUR
MEDIO consistentes en que se sancione a CABLE VISION ICA por haber
cometido las siguientes infracciones que violarian el articulo 50° del
Reglamento de Infracciones y Sanciones del OSIPTEL:

e Presentacion de una demanda a sabiendas de la falsedad de las
imputaciones con la finalidad de causarle un perjuicio a ELECTRO SUR
MEDIO,; vy,

e Haber incumplido con los deberes de veracidad, probidad, lealtad y
buena fe.

POSICIONES DE LAS PARTES SOBRE LA RECONVENCION

6.2.1. Posicion de ELECTRO SUR MEDIO

ELECTRO SUR MEDIO sustento su petitorio, bajo los siguientes argumentos:

(i)

CABLE VISION ICA ha presentado una demanda, a sabiendas de la
falsedad de sus fundamentos, con el Gnico objetivo de causarle un perjuicio
a ELECTRO SUR MEDIO.

” Organismo Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria.



(i) CABLE VISION ICA habria ocultado informacion al Cuerpo Colegiado, al no
haber informado a éste de la carta, mediante la cual ELECTRO SUR
MEDIO da respuesta a la solicitud de acceso a la infraestructura de postes
presentada por CABLE VISION ICA; lo cual seria contrario a los deberes de
veracidad, probidad, lealtad y buena fe.

(i) Lo antes descrito ocasionaria perjuicios morales y econémicos a ELECTRO
SUR MEDIO, consistentes en el desprestigio que le genera a la
administracion judicial actual la divulgacion de la existencia de un
procedimiento en su contra, y su exposicion como una empresa que limita
la prestacion del servicio de television por cable; asi como, el hecho de
afrontar la defensa en este procedimiento, con los gastos que ello implica.

6.2.2. Posicion de CABLE VISION ICA

Mediante escrito de fecha 16 de marzo de 2006, CABLE VISION ICA se pronuncié
respecto de la reconvencion de ELECTRO SUR MEDIO, sosteniendo que:

0] La supuesta presentacion de una demanda maliciosa debe ser analizada
solo en el caso que como resultado del procedimiento, se declare que dicha
demanda es infundada.

(i) CABLE VISION ICA cumplié con los requerimientos de ELECTRO SUR
MEDIO, a pesar de ello, dicha empresa siguié sin atender su solicitud de
acceso a la red de postes. Al respecto, el tiempo indefinido en no contestar
la solicitud constituye una negativa a contratar.

VIl. DILIGENCIAS REALIZADAS POR LA SECRE'[AR[A TECNICA DEL CUERPO
COLEGIADO EN LA ETAPA DE INVESTIGACION

Con el objetivo de recabar la informacién necesaria para el andlisis de la presente
controversia, la Secretaria Técnica del Cuerpo Colegiado realizd las siguientes
diligencias:

7.1. INFORMACION SOLICITADA A LAS PARTES

Informacién solicitada a CABLE VISION ICA:

Mediante Oficio N° 251-ST/2006 de fecha 03 de mayo de 2006, la Secretaria Técnica
requiri6 a CABLE VISION ICA, la siguiente informacion: indicar las zonas de
prestacion efectiva del servicio de television por cable, si cuenta con postes propios o
ha suscrito un contrato de alquiler de postes, si ha utilizado antes otros sistemas o
proveedores para brindar su servicio; o de lo contrario, especificar la modalidad bajo la
cual presta dicho servicio; entre otras.

CABLE VISION ICA cumpli6 con remitir la informacioén solicitada, mediante Carta SN,
de fecha 04 de julio de 2006, a través de la cual comunic6, entre otros temas, que a la
fecha brinda el servicio de television por cable en Parcona y la Tinguifia, para lo cual
cuenta con postes propios en las zonas de Ica, Parcona y la Tinguifia. Adicionalmente,
sefialé que no ha suscrito ningun contrato de arrendamiento de postes, por lo cual se
ha visto obligada a instalar postes propios.

Informacidn solicitada a ELECTRO SUR MEDIO:




Mediante Oficio N° 248-ST/2006 de fecha 02 de mayo de 2006, la Secretaria Técnica
requiri6 a ELECTRO SUR MEDIO, informacién respecto de las zonas de prestacion
del servicio, si contaba con postes propios o alquilados o cableado subterraneo, si
existia la posibilidad de recibir la carga de un cable coaxial para la prestacion del
servicio de television por cable, si habia prestado o prestaba el servicio de
arrendamiento de postes o de infraestructura subterrdnea en los distritos materia de la
denuncia y si existian empresas que presten el servicio de alquiler de postes en dichas
zonas.

Mediante escrito de fecha 09 de mayo de 2006, ELECTRO SUR MEDIO cumpli6é con
remitir la informacion solicitada por la Secretaria Técnica sefialando que tiene
concesion para distribuir el servicio de electricidad en el departamento de Ica, cuenta
con postes propios en los distritos de Ica, Parcona y La Tinguifia y ha celebrado
contratos de arrendamiento de postes en el Cercado de Ica. Adicionalmente, manifestd
gue no resulta factible el soporte de cables de sefial de television y desconoce si otras
empresas proveen el servicio de arrendamiento de postes en las zonas indicadas.

7.2.  INFORMACION SOLICITADA A OTRAS EMPRESAS QUE PRESTAN EL
SERVICIO DE TELEVISION POR CABLE.

Informacioén solicitada,a MULTIMEDIA ALFA, CABLE JUNIOR, CABLE MIPTEL,
CABLE SUR y TELEFONICA:

La Secretaria Técnica identific6 que las empresas Multimedia ALFA E.lLR.L. (en
adelante, MULTIMEDIA ALFA), Cable Junior S.A. (en adelante, CABLE JUNIOR),
Cable Miptel S.A.C (en adelante, CABLE MIPTEL), Cable Sur Telecomunicaciones
S.A.C. (en adelante, CABLE SUR), y Telefonica del Perd S.A.A, (en adelante,
TELEFONICA) tenian concesién para prestar el servicio de television por cable en las
zonas de los distritos de Ica, Parconay La Tinguifia, materia del presente caso.

Mediante Oficios N° 245-ST/2006, N° 246-ST/2006, N° 247-ST/2006 y N° 249-
ST/2006, la Secretaria Técnica requiri6 a CABLE JUNIOR®, MULTIMEDIA ALFA®),
CABLE SUR"? y CABLE MIPTEL™, respectivamente, informacién respecto de las
zonas de prestacion efectiva del servicio de television por cable, si contaban con
postes propios o habian suscrito un contrato de alquiler de postes, si habian utilizado
antes otros sistemas o proveedores para brindar su servicio; o de lo contrario,
especificar la modalidad bajo la cual prestaba dicho servicio; entre otras.

Mediante Cartas SN de fechas 08, 09 y 18 de mayo de 2006 y 05 de junio de 2006, las
empresas MULTIMEDIA ALFA“? CABLE MIPTEL"®, CABLE SUR®" y CABLE
JUNIOR™, respectivamente, absolvieron el requerimiento de informacién de la
Secretaria Técnica.

Asimismo, mediante Oficio N° 250-ST/2006, de fecha 02 de mayo de 2006, la
Secretaria Técnica requiri6 a TELEFONICA la misma informacién y ademéas si
utilizaba cableado subterraneo para prestar sus servicios en las zonas de Ica, Parcona
y La Tinguifa, si habia prestado o prestaba el servicio de arrendamiento de postes o

8 Oficio N© 245-ST/2006, de fecha 27 de abril de 2006.
9 Oficio N© 246-ST/2006, de fecha 03 de mayo de 2006.
1% Oficio N° 247-ST/2006, de fecha 26 de abril de 2006.
! Oficio N° 249-ST/2006, de fecha 24 de abril de 2006.
2 carta SN, de fecha 08 de mayo de 2006.

13 carta SN, de fecha 09 de mayo de 2006.

1% Carta SN, de fecha 18 de mayo de 2006.

15 carta SN, de fecha 05 de junio de 2006.



de infraestructura subterranea, si en alguno de estos casos existia la posibilidad de
recibir la carga de un cable coaxial para la prestacién del servicio de television por
cable, qué empresas proveian el servicio de alquiler de postes en las zonas
sefialadas, entre otras.

Mediante Carta N° GGR-127-A-026-06 de fecha 28 de junio de 2006, TELEFONICA
absolvio el requerimiento de informacion.

7.3.  REQUERIMIENTOS DE INFORMACION ESPECIFICOS

Esta Secretaria Técnica realizé otros requerimientos de informacion especificos con la
finalidad de emitir el presente Informe Instructivo.

Asi, la Secretaria Técnica realiz6 las siguientes actuaciones:

0] Se requirié informacion a EMPRESA DE COMUNICACIONES con la
finalidad de identificar si contaba con infraestructura para brindar el servicio
de alquiler de postes en las zonas de Ica, Parcona y La Tinguifia.

(i) Se requirio a MULTIMEDIA ALFA y CABLE SUR, respectivamente, indicar
los motivos por los cuales, a pesar de contar con la concesion para prestar
el referido servicio en las localidades indicadas anteriormente; o, haber
contado con ella, no han prestado el servicio de television por cable.

(i) Se requiri6 a CABLE MIPTEL precisar los problemas que tuvo con
ELECTRO SUR MEDIO para el alquiler de los postes de propiedad de la
misma.

(iv) Se requirié a CABLE JUNIOR indicar los motivos por los cuales no continu6
arrendando los postes de ELECTRO SUR MEDIO.

(v) Se requiri6 a TELEFONICA y CABLE VISION ICA informacion sobre las
negociaciones que habian sostenido para que la primera le brinde el
servicio de arrendamiento de postes en los distritos de Parcona y La
Tinguifia.

(vi) Se requirié a CABLE VISION ICA el plano con la demarcacion del area en
las cuales habia planificado instalar su red, el mismo que la referida
empresa indicé haber adjuntado en la carta de fecha 14 de julio de 2005,
remitida a ELECTRO SUR MEDIO.

(vii)  Se requiri6 a TELEFONICA los planos detallados de la ubicacién de sus
postes en los distritos de Parcona y La Tinguifia, indicando el cédigo de
identificacibn o numero de serie de los mismos, y un listado de la
infraestructura de postes en las referidas zonas, en el que se indique la
cantidad de postes con la que contaba en los referidos distritos.

(viii)  Se requiri6 a CABLEVISION informacion sobre la cantidad de postes
instalados en los distritos de Ica, Parcona, y La Tinguifia, y que en caso
cuenten con infraestructura instalada, pero no esté siendo utilizada,
indiquen el nimero de postes que no estén siendo actualmente utilizados;
la evolucién del nidmero de usuarios desde la fecha de inicio de sus
operaciones hasta la actualidad; asi como el detalle de la expansién de su
infraestructura de postes en los distritos materia del procedimiento™®.

(ix) Se requiri6 a CABLE VISION ICA indicar cuéles fueron los motivos por los
que no acepto la propuesta realizada por TELEFONICA®",

'8 Sin embargo, a la fecha, CABLE VISION ICA no ha cumplido con remitir la informacién solicitada.

7 Cabe sefialar que de la lectura de las cartas proporcionadas por CABLE VISION ICA y TELEFONICA,
se tiene que ésta Ultima propuso una oferta para el alquiler de su infraestructura a la primera. En
respuesta a dicha solicitud, mediante Escrito N° 05 de fecha 16 de noviembre de 2006, CABLE VISION
ICA manifesté que no acepto la propuesta de TELEFONICA, referente al arrendamiento de postes en los



(x) Se requiri6 a ELECTRO SUR MEDIO informar las razones por las cuales
presta el servicio de arrendamiento de postes en el distrito de Nazca a la
empresa CABLE SUR, y las razones por las cuales habria decidido no
prestar o no continuar prestando el referido servicio en los distritos de Ica,
La Tinguifia y Parcona.

(xi) En la medida que CABLE VISION ICA manifestd que estaba sosteniendo
reuniones a fin de llegar a un acuerdo con la denunciada; mediante Oficio
N° 005-ST/2008 de fecha 29 de enero de 2008, la Secretaria Técnica
solicité a CABLE VISION ICA que informe acerca de los resultados de
dichas reuniones. Mediante Carta de fecha 31 de enero de 2008, CABLE
VISION ICA inform6 que las partes no habian llegado a un acuerdo.

7.4. INFORMACION SOLICITADA A INDECOPI

Mediante Oficios N° 332-ST/2006 y N° 385-ST/2006, de fechas 16 de junio y 24 de
julio de 2006 respectivamente, la Secretaria Técnica solicitd al INDECOPI un andlisis
general sobre los lineamientos y precedentes nacionales que el INDECOPI viene
aplicando ante un presunto abuso de posicion de dominio en la modalidad de negativa
injustificada de trato.

En este sentido, mediante Carta 168-2006/CLC-INDECOPI, de fecha 26 de julio de
2006 el INDECOPI remiti6 el Informe N° 025-2006-INDECOPI/ST-CLC, sobre los
lineamientos, precedentes y criterios interpretativos que la Comisién de Libre
Competencia lleva a cabo respecto al abuso de posiciéon de dominio en la modalidad
de negativa injustificada a contratar.

7.5. INFORMACION RECABADA EN LOS PERITAJES

La Secretaria Técnica encargé la realizacion de un peritaje con el objeto de (i)
determinar si en las zonas donde CABLE VISION ICA requiere brindar su servicio, la
empresa TELEFONICA cuenta con la infraestructura para brindar el servicio de alquiler
de postes; y luego de haber determinado lo anterior, (ii) realizar una inspeccién a una
muestra representativa de los postes de las empresas TELEFONICA y ELECTRO
SUR MEDIO a fin de determinar si es posible técnicamente instalar infraestructura de
cable para brindar el servicio de television por cable™®.

En cumplimiento de lo solicitado, mediante Cartas SN de fechas 27 de agosto y 03 de
setiembre de 2007, se remitieron las versiones finales del Informe Técnico Preliminar y
el Informe Técnico Final, mediante los cuales se puso en conocimiento de la
Secretaria Técnica los resultados del primer peritaje, los cuales demostrarian que en
los distritos de La Tinguifia y Parcona, no existirian razones técnicas que impidan a la

distritos de Parcona y La Tinguifia, por razones de costos y de un excesivo cumplimiento de requisitos
exigidos por dicha empresa.

8 Mediante Carta SN de fecha 06 de agosto de 2007, se hizo entrega del Primer Informe Técnico
Preliminar del peritaje a la infraestructura de postes existente en las zonas de La Tinguifia y Parcona,
como resultado de la inspeccion de campo a dichas zonas.

Mediante Carta SN de fecha 10 de agosto de 2007, se puso en conocimiento de la Secretaria Técnica el
Informe Técnico Final del peritaje llevado a cabo, el cual indicaba que en los distritos de La Tinguifia y
Parcona, es posible técnicamente que la infraestructura de postes de ELECTRO SUR MEDIO o
TELEFONICA soporte la red de cableado de CABLE VISION ICA, quien podria construir su ruta utilizando
dichos postes o construir su red propia.

Posteriormente, mediante Cartas N° 030-GRE/2007 y 031-GRE/2007 de fechas 24 de agosto de 2007, la
Secretaria Técnica formuld sugerencias y recomendaciones en torno a la necesidad de incluir cierta
informacion en el peritaje asi como al orden de su presentacién, precisando que -en caso se considere
necesario- se presente una nueva version de los referidos informes.
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infraestructura de postes de ELECTRO SUR MEDIO o TELEFONICA soportar la red
de cableado de CABLE VISION ICA.

No obstante lo anterior, tomando en consideracion las posibles implicancias del sismo
del 15 de agosto de 2007 en los distritos de Parcona y La Tinguifia, la Secretaria
Técnica encargo la ejecuciéon de un segundo peritaje.

Mediante Carta SN de fecha 05 de noviembre de 2007, se puso en conocimiento de la
Secretaria Técnica los resultados del segundo peritaje, en el que se sefiala que no
existen dafos significativos a los postes de las empresas inspeccionadas, confirmando
las conclusiones del primer peritaje.

VIIl. ANALISIS DE LAS CONDUCTAS DENUNCIADAS
8.1. Conductas denunciadas y metodologia de anédlisis

CABLE VISION ICA denuncié a ELECTRO SUR MEDIO por negativa injustificada a
contratar, al no haber respondido a su solicitud de acceso a la red de postes de la cual
esta Ultima es titular. Al respecto, mediante Resolucién N° 003-2006-CCO/OSIPTEL, el
Cuerpo Colegiado admiti¢ la demanda presentada por supuesto abuso de posicion de
dominio en la modalidad de negativa injustificada de trato, prevista como infraccion en
los articulos 3 6 5 inciso a) del Decreto Legislativo N° 701.

No obstante lo anterior, a la fecha de emision del presente Informe Instructivo se
encuentra vigente el Decreto Legislativo N° 1034 que aprobd la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas (en adelante, Decreto Legislativo N° 1034) y derogo
expresamente el Decreto Legislativo N° 701(19), por lo que para el analisis de este
extremo de la demanda, corresponde tener en consideracion el nuevo marco
normativo de libre competencia, en cuanto resulte aplicable.

Por otro lado, mediante Resolucion N° 005-2006-CCO/OSIPTEL, el Cuerpo Colegiado
admitié la reconvencién formulada por ELECTRO SUR MEDIO consistente en que: (i)
se sancione a CABLE VISION ICA por haber presentado una demanda a sabiendas de
la falsedad de las imputaciones con la finalidad de causarle un perjuicio; y, (ii) haber
incumplido con los deberes de veracidad, probidad, lealtad y buena fe, previstos como
infracciones al articulo 50° del Reglamento de Infracciones y Sanciones del OSIPTEL.

Dada la naturaleza de las pretensiones, la reconvencién sera analizada con
posterioridad a la tramitacion de la pretension principal. En ese sentido, en el presente
informe instructivo, se analizara si, de las pruebas presentadas por las partes, se
desprende la existencia de elementos de juicio suficientes que permitan concluir que
CABLE VISION ICA presenté una demanda maliciosa a sabiendas de motivo
razonable y/o incumplio los deberes de veracidad, probidad, lealtad y buena fe.

8.2. PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO: Sobre la presunta infraccion de ELECTRO
SUR MEDIO consistente en no responder la solicitud de acceso a su red de postes

8.2.1. Normativa aplicable

% Decreto Legislativo N° 1034, inciso a) de la Segunda Disposicién Complementaria Derogatoria:
“DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS DEROGATORIAS

()

SEGUNDA.- Derogacién expresa.-

Quedan derogadas expresamente a partir de la vigencia de la presente Ley, las siguientes normas:

a) El Decreto Legislativo N° 701 y sus normas modificatorias, complementarias, sustitutorias y
reglamentarias”.
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El Decreto Legislativo N° 701 consideraba a la negativa injustificada de trato como una
conducta anticompetitiva. En efecto, el inciso a) del articulo 5° de esta norma
sancionaba la negativa injustificada de trato, bajo el supuesto en que una empresa que
cuenta con posicion de dominio, actla indebidamente con el fin de obtener beneficios
y causar perjuicios a otros agentes del mercado (competidores), negandose
injustificadamente a satisfacer las demandas de compra o las ofertas de venta o

prestacion de productos o servicios®”.

Asimismo, al amparo del articulo 3° del Decreto Legislativo N° 701 se sancionaba un
tipo especial de negativa de trato denominada negativa arbitraria, en el entendido que
la negativa a satisfacer las demandas de compra o las ofertas de venta o prestacion
de productos o servicios, puede limitar, restringir o distorsionar la libore competencia de
modo que se generen perjuicios para el interés econémico general®®.

Sobre el particular, se advierte que el citado decreto legislativo se encontraba vigente
al momento de la presunta comisién de los hechos y de la interposicion de la
demanda. Sin embargo, con fecha 25 de julio de 2008, entr6 en vigencia el Decreto
Legislativo N° 1034 que, en materia de libre competencia, sanciona la negativa
injustificada de trato, a través del articulo 10.1%?, modificando en parte la tipificacién
de las infracciones materia de denuncia, como se explicara lineas méas adelante en los
numerales 8.2.2. y 8.2.3.

2 pecreto Legislativo N° 701, inciso a) del articulo 5:

“Se considera que existe abuso de posicién de dominio en el mercado, cuando una o0 mas empresas que
se encuentran en la situacién descrita en el articulo anterior, actian de manera indebida, con el fin de
obtener beneficios y causar perjuicios a otros, que no hubieran sido posibles, de no existir la posiciéon de
dominio.

Son casos de abuso de posicion de dominio:

a) La negativa injustificada de satisfacer las demandas de compra o adquisicién, o las ofertas de venta o
prestacion, de productos o servicios”.

Al respecto, ver el siguiente pronunciamiento de las instancias de solucién de controversias del OSIPTEL,
en el cual se analiz6 el supuesto de negativa injustificada de trato:

Expediente No. 009-2001, seguido entre Alfatel contra Telefénica (Resoluciones No. 039-2003-
CCO/OSIPTEL y No. 019-2003-TSC-OSIPTEL).

2 Decreto Legislativo N° 701, articulo 3:

“Estan prohibidos y seran sancionados, de conformidad con las normas de la presente Ley, los actos o
conductas, relacionados con actividades econémicas, que constituyen abuso de una posicion de dominio
en el mercado o que limiten, restrinjan o distorsionen la libre competencia, de modo que se generen
perjuicios para el interés econémico general, en el territorio nacional”.

Al respecto, ver los siguientes pronunciamientos de las instancias de solucion de controversias del
OSIPTEL, en los cuales se analiz6 el supuesto de negativa arbitraria de trato:

- Expediente No. 006-2000, seguido entre V.O. Cable contra Luz del Sur (Resoluciones No. 032-2001-
CCO/OSIPTEL y No. 014-2003-TSC-OSIPTEL).

- Expediente No. 005-2001, seguido entre Pedro Laca Buendia contra Electronorte (Resoluciones No.
041-2002-CCO/OSIPTEL y No. 017-2003-TSC-OSIPTEL).

- Expediente No. 007-2001, seguido entre Cable Junior contra Electro Sur Medio (Resoluciones No. 034-
2002-CCO/OSIPTEL Yy No. 015-2003-TSC-OSIPTEL).

- Expediente No. 008-2001, seguido entre Tele Cable Motupe contra Electronorte, (Resoluciones No. 035-
2002-CCO/OSIPTEL y No. 018-2003-TSC-OSIPTEL).

% pecreto Legislativo N° 1034, numerales 10.1 y 10.2 del articulo 10:

“Articulo 10.- El abuso de la posicion de dominio.-

10.1. Se considera que existe abuso cuando un agente econémico que ostenta posicién dominante en el
mercado relevante utiliza esta posicion para restringir de manera indebida la competencia, obteniendo
beneficios y perjudicando a competidores reales o potenciales, directos o indirectos, que no hubiera sido
posible de no ostentar dicha posicién.

10.2. El abuso de la posicion de dominio en el mercado podra consistir en conductas de efecto exclusorio
tales como:

a) Negarse injustificadamente a satisfacer demandas de compra o adquisicion, o a aceptar ofertas de
venta o prestacion, de bienes o servicios; (...)".
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Ahora bien, ante una situacion de sucesion normativa respecto de un procedimiento
administrativo en tramite, corresponde determinar en qué medida se aplicara la nueva
normativa de libre competencia al presente caso. Al respecto, la Unica Disposicion
Complementaria Transitoria del Decreto Legislativo N° 1034 sefala que las
disposiciones de naturaleza procesal se aplicardn a los procedimientos en tramite bajo
el Decreto Legislativo N° 701, en la etapa en que se encuentren.

En consecuencia, contrario sensu, las disposiciones de naturaleza sustantiva, tales
como la tipificacion de infracciones contenida en el Decreto Legislativo N° 1034, no
seran aplicables de manera inmediata a los procedimientos en tramite iniciados bajo el
Decreto Legislativo N° 701. Por ello, esta Secretaria Técnica considera que los
procedimientos iniciados bajo la anterior norma de libre competencia continuaran
tramitandose de acuerdo a las disposiciones sustantivas contenidas en dicho Decreto
Legislativo.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que conforme a lo establecido por el articulo
230° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General (en adelante,
Ley del Procedimiento Administrativo General), la potestad sancionadora de las
entidades administrativas se encuentra regida por principios especiales entre los
cuales se encuentra el principio de irretroactividad.

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

La premisa de la que se parte para el ejercicio valido de la potestad sancionadora es
que las disposiciones referidas a la tipificacion de ilicitos e imposicion de sanciones
resultan aplicables cuando tales disposiciones han entrado en vigencia con
anterioridad al hecho materia de andlisis y se encuentran vigentes al momento de su
produccion. La excepcion se da cuando las normas posteriores resultan mas
favorables al denunciado, caso en el cual corresponde la aplicacién de las nuevas
normas, no obstante no haber regido al momento en que se ejecutara la infraccion.

En tal sentido, dada la sucesion normativa de las normas de competencia, el presente
procedimiento iniciado bajo la vigencia del Decreto Legislativo N° 701 continuara
tramitandose conforme a las normas sustantivas contenidas en dicho Decreto
Legislativo, salvo que las disposiciones sustantivas del Decreto Legislativo N°1034
resultaran mas favorables para el administrado, en este caso, ELECTRO SUR MEDIO.

Conforme a lo antes sefalado, corresponde determinar cudl es la disposicion
aplicable, tanto para la evaluacion de la negativa injustificada de trato, como para la
evaluacion de la negativa arbitraria, de ser el caso.

8.2.2. La supuesta negativa injustificada de trato por parte de ELECTRO SUR
MEDIO

CABLE VISION ICA sostiene que solicitd el acceso a la red de postes de ELECTRO
SUR MEDIO sin haber recibido una respuesta. En concreto, CABLE VISION ICA sefiala
gue el 17 de noviembre de 2004, solicit6 a ELECTRO SUR MEDIO tener acceso a su red
de postes. En la medida que no recibid respuesta, CABLE VISION ICA habria reiterado
su solicitud el 12 de mayo de 2005.

De acuerdo con lo mencionado por la demandante, ELECTRO SUR MEDIO no habria
dado respuesta a sus solicitudes; no obstante debido a sus constantes llamadas
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telefonicas, se le habria proporcionado informacion acerca de los requisitos a cumplir
para la atenciéon de su solicitud. Conforme a lo sefialado por CABLE VISION ICA, a
pesar de que cumplio con todos los requisitos exigidos, su solicitud no fue atendida.

A decir de CABLE VISION ICA, la falta de respuesta por parte de ELECTRO SUR
MEDIO constituiria un supuesto de abuso de posicion de dominio, en la modalidad de
negativa injustificada de trato que atentaria contra la libre competencia.

El requisito basico para que una negativa de trato sea considerada anticompetitiva es que
provenga de una empresa con posicion de dominio en el mercado. Si el proveedor no
ostenta posicion de dominio, el afectado podria acudir a fuentes alternativas de
suministro para impedir que la negativa le ocasione un perjuicio, con lo cual la conducta
no habria ocasionado un dafio en el mercado.

Las negativas de trato injustificadas se consideran précticas ilicitas si tienen alguno de
los siguientes efectos en el mercado: evitar el trato con competidores restandole
clientela; restringir la competencia que enfrenta una empresa integrada verticalmente;
monopolizar un segundo mercado a través de un precio excesivo (“price squeeze”).

Como se ha sefalado en el punto 8.2.1 precedente, corresponde determinar cual es la
disposicion aplicable para la evaluacion de la negativa injustificada de trato, en el
presente caso.

Al respecto, el inciso a) del articulo 5° del Decreto Legislativo N° 701 establecia que:

“Articulo 5.-Se considera que existe abuso de posicion de dominio en el mercado,
cuando una 0 mas empresas que se encuentran en la situacion descrita en el articulo
anterior, actian de manera indebida, con el fin de obtener beneficios y causar
perjuicios a otros, que no hubieran sido posibles, de no existir la posicion de dominio.

Son casos de abuso de posicion de dominio:
a) La negativa injustificada de satisfacer las demandas de compra o adquisicion, o las
ofertas de venta o prestacion de productos o servicios” (el resaltado es nuestro).

El citado articulo sancionaba la negativa que tuviera como finalidad causar un perjuicio
a un tercero y, a la vez, un beneficio al infractor. Esto solo podia ocurrir si el infractor
competia con el afectado o si la negativa constituia un mecanismo de sancion para
que el cliente no contrate también con el competidor del infractor. En tal sentido, el
inciso a) del articulo 5° restringia la posibilidad de que la autoridad de competencia
conozca denuncias por abuso de posicién de dominio bajo la modalidad de negativa
de trato.

Por su parte, el articulo 10° del Decreto Legislativo N° 1034 sanciona el supuesto de
negativa injustificada, bajo el siguiente enunciado:

“Articulo 10.- El abuso de la posicién de dominio.-

10.1. Se considera que existe abuso cuando un agente econdomico que ostenta
posicién dominante en el mercado relevante utiliza esta posicion para restringir de
manera indebida la competencia, obteniendo beneficios y perjudicando a
competidores reales o potenciales, directos o indirectos, que no hubiera sido posible
de no ostentar dicha posicion.

10.2. El abuso de la posicion de dominio en el mercado podra consistir en conductas de
efecto exclusorio tales como:

a) Negarse injustificadamente a satisfacer demandas de compra o adquisicién, o a
aceptar ofertas de venta o prestacion, de bienes o servicios; (...)" (el resaltado es
nuestro).
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El citado articulo 10.1 del Decreto Legislativo N° 1034, difiere del inciso a) del articulo
5° del Decreto Legislativo N° 701, en que el primero precisa que uno de los requisitos
de la préctica es causar perjuicio a los competidores, sean éstos reales o potenciales.

Como se ha indicado, si bien el dispositivo del Decreto Legislativo N° 701 no exigia
expresamente una relacion de competencia, la exigencia simultanea de un beneficio y
un perjuicio podria explicarse solo con una relacion de competencia. De este modo, la
moadificacion que conlleva la nueva norma precisa un tema que ya habia sido definido
en la aplicacidon practica, a través de anteriores pronunciamientos, en los cuales se
analizaron las negativas injustificadas de trato bajo el mandato del inciso a) del articulo
5° del Decreto Legislativo N° 701.

En tal sentido, el articulo 10.1 del Decreto Legislativo N° 1034 no contiene en su
aplicacién condiciones que en el presente caso puedan considerarse mas favorables
al denunciado, pues mantiene en lo sustancial el mismo contenido que el inciso a) del
articulo 5° del Decreto Legislativo N° 701.

Por tanto, tomando en consideracion lo expuesto en el punto 8.2.1 precedente, en el
presente caso resulta aplicable lo establecido en el Decreto Legislativo N° 701, norma
vigente en el momento en que se produjeron los hechos discutidos en el
procedimiento.

Sobre el particular, y teniendo en cuenta el requisito de “relacion de competencia”
exigido por la norma, la Secretaria Técnica considera que corresponde evaluar si el
demandado posee la condicién de competidor de la demandada. Para ello, el andlisis
se realizaré sobre la base de criterios utilizados en anteriores pronunciamientos®?, por
los cuales se determina la existencia o no de una relaciéon de competencia.

ELECTRO SUR MEDIO ha sostenido en su escrito de contestacion que no es
competidora de CABLE VISION ICA, ni que tampoco se encuentra vinculada a un
competidor de ésta, asimismo, ha negado la posibilidad de que ELECTRO SUR
MEDIO tenga interés en prestar el servicio de radiodifusion por cable.

Al respecto, debe indicarse que no existe evidencia de que ELECTRO SUR MEDIO se
encuentre integrada verticalmente con algin competidor de CABLE VISION ICA y
tampoco ha quedado acreditado en el expediente que dicha empresa tenga planes
para incursionar en el mercado de television por cable o que ELECTRO SUR MEDIO
se encuentre utilizando la negativa de trato como mecanismo de presion para evitar
que CABLE VISION ICA contrate con sus competidores.

A mayor sustento, se puede sefalar que si bien existe la tendencia a que la
infraestructura de empresas de energia eléctrica sea aprovechada para la prestacion
de servicios publicos de telecomunicaciones®, en el presente caso no se ha

% yer Supra Notas 20 y 21.

* Esta practica se viene extendiendo actualmente a nivel mundial y consiste en aprovechar la inversién
realizada en las redes eléctricas para prestar servicios de telecomunicaciones, incurriendo en inversiones
incrementales relativamente bajas. Se pueden presentar los siguientes escenarios segun las redes
utilizadas sean de transmision o de distribucion y los servicios de telecomunicaciones se presten a través
de los cables de energia eléctrica o utilizando la posteria de la empresa eléctrica:

ESCENARIOS Uso de los mismos Uso de la
cables de energia infraestructura
de posteria
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acreditado elemento alguno respecto a que ELECTRO SUR MEDIO haya tomado
decisiones especificas a nivel de directorio para el desarrollo de algin proyecto de
prestacion del servicio de television por cable o medidas adoptadas para implementar
planes de ingreso al mercado. Tampoco se han aportado pruebas que permitan inferir
gque ELECTRO SUR MEDIO contaria con fechas tentativas para el inicio de
operaciones o zonas determinadas para la prestaciéon del nuevo servicio.

Adicionalmente, corresponde tomar en consideracion que durante el periodo entre el
afio 2003 al 2006, la situacién econémica que atraviesa ELECTRO SUR MEDIO al
encontrarse incursa en un Procedimiento Concursal Ordinario y haber sido
incorporada a un Régimen de Restructuracién Patrimonial®, hace poco probable que
la administracion de dicha empresa se encuentre formulando estrategias de
ampliacion de sus actividades comerciales.

Por todo ello, se puede afirmar que ELECTRO SUR MEDIO no guarda una relacion de
competencia con CABLE VISION ICA, por lo que no podria sostenerse que ELECTRO
SUR MEDIO tenga incentivos anticompetitivos para negar el arrendamiento de sus
postes a CABLE VISION ICA o pueda obtener beneficios como consecuencia de la
negativa de trato denunciada.

Asi, de acuerdo a lo dispuesto en la Resolucion N° 003-2006-CCO/OSIPTEL que
admitié la demanda interpuesta por CABLE VISION ICA, esta Secretaria Técnica
considera que, habiéndose descartado la configuracion de la negativa injustificada de
trato prevista en el inciso a) del articulo 5 del Decreto Legislativo 701, corresponde
proseguir con el andlisis de la supuesta negativa de venta arbitraria.

8.2.3. La supuesta negativa arbitraria por parte de ELECTRO SUR MEDIO

Como se ha mencionado, un supuesto adicional de negativa de trato, es la negativa de
venta arbitraria. En este supuesto, la empresa con posicién de dominio no tendria
intencién de restringir la competencia, en tanto no compite con la empresa a la cual
niega la venta, ni tiene un interés especifico en ingresar a su mercado; adicionalmente,
tampoco utiliza la negativa como medio de sancionar al cliente por contratar con su
competidor.

De esta forma, la negativa de venta arbitraria no genera un beneficio para el agente
gue incurre en ella -mas bien podria generarle un perjuicio al limitar la posibilidad de
incrementar los ingresos por una venta adicional-, pero sin embargo perjudica al
comprador afectado.

Fibras Opticas dentro | Cables de fibra dptica
Redes de del aparte, soportados por
transmisién cable de guarda las
(tecnologia OPGW) torres de alta tension
(tecnologia ADSS).
Tecnologia PLC | Cables de fibra 6ptica o
Redes de (Power coaxiales soportados por
distribucion Line Communications). | los postes
(servidumbres).

% | a situacion a la cual se hace referencia consta en los siguientes documentos:

e Aviso publicado el 28 de febrero de 2005, en el Diario Oficial ElI Peruano, que dio a conocer el
inicio del procedimiento concursal, convocandose a los acreedores para que presenten sus
solicitudes de reconocimiento de créditos.

e Acta de Junta de Acreedores de Electro Sur Medio, de fecha 25 de noviembre de 2005, en la
cual se acordo la reestructuracion patrimonial de dicha empresa (Fojas 139-176).

16



Bajo el marco del Decreto Legislativo N° 701, la negativa injustificada de trato arbitraria
podia ser analizada como infraccion a la clausula general contenida en el articulo 3° de
dicha norma:

“Articulo 3.- Estan prohibidos y seran sancionados, de conformidad con las normas de la
presente Ley, los actos o conductas, relacionados con actividades econémicas, que
constituyen abuso de una posicion de dominio en el mercado o que limiten, restrinjan o
distorsionen la libre competencia, de modo que se generen perjuicios para el interés
economico general, en el territorio nacional”. (el resaltado es nuestro)

La aplicacién del referido articulo debia ser de caracter residual, considerando su
condicion de clausula general; por lo que se empleaba Unicamente ante casos
excepcionales que no se encontraban previstos expresamente por el articulo 5° del
Decreto Legislativo N° 701 o que no podian incluirse dentro de los casos de efecto
equivalente contemplados por el inciso f) del mencionado articulo 5°.

Para analizar los casos de abuso de posicion de dominio por negativa de trato arbitraria
bajo el articulo 3° del Decreto Legislativo N° 701, debia demostrarse que, a pesar de que
el infractor no tenia una intencidn anticompetitiva ni incentivos para perjudicar al afectado,
la negativa arbitraria finalmente terminaba ocasionando un dafio de magnitud
considerable a la competencia. Ello debido a que la mencionada norma requeria que
como consecuencia de la conducta ilegal “se generen perjuicios para el interés
econdmico general, en el territorio nacional”. Es el caso de generar el riesgo que una
tercera empresa pueda monopolizar el mercado afectado por la negativa.

No obstante lo mencionado, y de conformidad con lo expuesto en el punto 8.2.1., es
preciso indicar que el Decreto Legislativo N° 1034, al derogar integramente el Decreto
Legislativo N° 701, derog6 el articulo 3°, referente normativo bajo el cual se
sancionaba el supuesto de negativa arbitraria.

De la revision del Decreto Legislativo N° 1034, en especial, en cuanto a la tipicidad de
las conductas relativas a practicas anticompetitivas, se advierte que la clausula
general contenida en el articulo 10.1 de esta norma exige la obtencion de beneficios y
la realizacion de perjuicios a competidores reales o potenciales, directos o indirectos
producto del ejercicio de la posiciéon de dominio.

Para el presente caso, ello implicaria, en principio y bajo una interpretacion restrictiva,
la exclusiébn de aquellos supuestos en los cuales no se presenta el supuesto
concurrente de obtener beneficios y ocasionar perjuicios a competidores reales o
potenciales, directos o indirectos; apreciandose que la norma habria excluido
eventuales perjuicios para el interés econémico general.

Adicionalmente, debe considerarse que el referido Decreto Legislativo N° 1034 sefiala
en su articulo 10.5 como requisito del abuso de posicion de dominio la existencia de
una relaciéon de competencia, precisando que: “no constituye abuso de posicién de
dominio el simple ejercicio de dicha posicidn sin afectar a competidores reales o
potenciales” ¢,

En este orden de ideas, la aplicacion del principio de irretroactividad, contenido en el
articulo 230° de la Ley del Procedimiento Administrativo General, ordena que en el
presente caso se apliquen las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de

% pecreto Legislativo N° 1034, articulo 10.5.
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incurrir el administrado en la conducta a sancionar, salvo que las disposiciones
posteriores le sean més favorables®”.

Segun dicho principio, las conductas tipicas no solo han de estar contempladas y
sancionadas por la ley vigente en el momento de su comision sino también cuando se
juzga o determina por el érgano competente la aplicacion de la norma sancionadora a
dichos hechos. No podria aplicarse sancién alguna si cuando se dicta la decision
respectiva, la conducta que se pretendia sancionar ha dejado de ser ilicita ®®.

En esa linea, la regla de la irretroactividad presenta la siguiente excepcion: si luego de
la realizacion de un hecho sancionable segun la ley preexistente, se produce una
moadificacion legislativa, de modo que la nueva ley elimina al hecho el caracter punible,
entonces sera dicha ley (la mas favorable o benigna) la aplicable al caso, no obstante
no haber regido al momento en que se realizara el acto ilicito.

Por tanto, en atencién a lo previsto por el articulo 230° de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, esta Secretaria Técnica considera que resulta aplicable al
presente caso, el Decreto Legislativo N° 1034, norma que — como se ha sefialado — no
contemplaria, como una infraccion a la negativa arbitraria, y que resultaria mas
beneficiosa para ELECTRO SUR MEDIO.

Por su parte, el articulo 186° de la Ley del Procedimiento Administrativo General
establece las formas de conclusion del procedimiento administrativo, indicando que
“también pondra fin al procedimiento la resolucion que asi lo declare por causas
sobrevenidas que determinen la imposibilidad de continuarlo”®.

En el presente caso, al no existir una norma que sancione la negativa arbitraria, su
persecucion habria perdido sustento, privando de sentido la continuacion del
procedimiento en este extremo®?,

En ese sentido, esta Secretaria Técnica considera que corresponderia que se declare
concluido el procedimiento en el extremo referido a la supuesta negativa injustificada
de trato, de acuerdo al articulo 186.2 de la Ley del Procedimiento Administrativo
General.

2 Ley del Procedimiento Administrativo General, inciso 5 del articulo 230.

% MORON URBINA, Juan Carlos, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General, 2da
edicion, Lima, Gaceta Juridica, 2003, pags. 517-518.

2 Ley del Procedimiento Administrativo General, articulo 186:

“Articulo 186.- Fin del procedimiento

186.1 Pondran fin al procedimiento las resoluciones que se pronuncian sobre el fondo del asunto, el
silencio administrativo positivo, el silencio administrativo negativo en el caso a que se refiere el inciso 4)
del articulo 188, el desistimiento, la declaracion de abandono, los acuerdos adoptados como
consecuencia de conciliacion o transaccién extrajudicial que tengan por objeto poner fin al procedimiento
y la prestacion efectiva de lo pedido a conformidad del administrado en caso de peticion graciable.

186.2 También pondra fin al procedimiento la resolucién que asi lo declare por causas sobrevenidas que
determinen la imposibilidad de continuarlo”.

% GARCIA DE ENTERRIA sostiene que la imposibilidad material de continuar el procedimiento es una
forma de terminacién del procedimiento, de caracter residual, que pretende englobar una serie de
supuestos heterogéneos que impiden o privan de sentido a la continuaciéon del procedimiento. Asi, por
ejemplo, la muerte del interesado cuando el objeto del procedimiento sean derechos o intereses de éste
que solo él puede hacer valer (solicitud por un Unico funcionario de una determinada vacante); lo mismo
en el supuesto de inexistencia, pérdida o destruccion de ese objeto, bien sea fisica (solicitud de cesion de
inmueble puablico, que, entre tanto, se derrumba) o juridica (peticién de autorizaciéon para realizar una
actividad que entre tanto se liberaliza) o en el caso de pérdida de la competencia de la Administracion
actuante. GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO y TOMAS-RAMON FERNANDEZ. Curso de Derecho
Administrativo Il. 9na edicién, Civitas, Madrid, 2005, pag. 519.
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8.3. SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO:

De conformidad con la Resolucion No. 005-2006-CCO/OSIPTEL, el Cuerpo Colegiado
consider6 que, de acuerdo a lo mencionado por ELECTRO SUR MEDIO, los actos
constitutivos de las supuestas infracciones por parte de CABLE VISION ICA en el
presente caso serian: (i) la presentacion de una demanda a sabiendas de la falta de
fundamento de las imputaciones, con la finalidad de causar un perjuicio; y (ii) ocultar
informacién al Cuerpo Colegiado, actuando en contra de los deberes de veracidad,
probidad, lealtad y buena fe.

Asimismo, el Cuerpo Colegiado indicé que, dada la naturaleza de estas pretensiones, las
mismas serian analizadas posteriormente a la tramitacion de la pretension principal de
CABLE VISION ICA, declarando que las mismas serian tramitadas dentro del
procedimiento que involucra la comision de una infraccion.

Tomando en consideracién lo anterior, el analisis que se realizara en el presente informe
instructivo, tendra como objetivo determinar si existen elementos de juicio que permitan
concluir, de manera preliminar, si CABLE VISION ICA habria cometido las infracciones
sefialadas en el articulo 50° del Reglamento de Infracciones.

De acuerdo a ello, en caso de concluirse que efectivamente, existen indicios de la
comisién de todas o alguna de las infracciones por parte de CABLE VISION ICA,
correspondera el inicio de un procedimiento sancionador en contra de CABLE VISION
ICA por la comisién de la(s) referida(s) infraccién(es), conforme a lo establecido por el
Reglamento de Controversias.

8.3.1. Sobre la supuesta presentacion de una denuncia maliciosa

Dentro de la tramitacion de un procedimiento administrativo, las partes tienen la
obligacion de adecuar su conducta a los deberes de correccion y buena fe. Asi, el articulo
IV del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General referido a los
principios del procedimiento administrativo, establece que todos los participes del
procedimiento deben realizar sus respectivos actos procedimentales guiados por el
respeto mutuo, la colaboracién y la buena fe®,

La configuracion de este principio incorpora al ambito del procedimiento administrativo
una base de contenido ético, por la cual la conducta de los administrados en un
procedimiento no resulta ajena a las reglas que versan sobre el mismo.

Al respecto, una de las manifestaciones del incumplimiento al deber procesal de buena fe
es la presentacion de denuncias o demandas a sabiendas de la falsedad de la

8 «Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de
la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:

()

1.8 Principio de conducta procedimental.- La autoridad administrativa, los administrados, sus representantes o
abogados y, en general, todos los participes del procedimiento, realizan sus respectivos actos
procedimentales guiados por el respeto mutuo, la colaboracién y la buena fe. Ninguna regulacién del
procedimiento administrativo puede interpretarse de modo tal que ampare alguna conducta contra la buena fe
procesal”.(el resaltado es nuestro).

Asimismo, dicho principio se encuentra recogido en el articulo 1V del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Civil, el mismo que sefiala expresamente lo siguiente:

Articulo V.- Principios de iniciativa de parte y de conducta procesal.- “(...) Las partes, sus representantes,
su abogados y en general todos los participes en el proceso adecuan su conducta a los deberes de
veracidad, probidad, lealtad y buena fe”.
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imputacion o la ausencia de motivo razonable con la finalidad de causar un perjuicio,
conducta que se encuentra tipificada como infraccién en el Reglamento General de
OSIPTEL®, aprobado por Decreto Supremo N° 008-2001-PCM y en el Reglamento de
Infracciones y Sanciones®?.

Las referidas normas tienen por finalidad desincentivar la presentacion de denuncias
maliciosas y garantizar la actuacion conforme al principio de buena fe en los
procedimientos iniciados ante OSIPTEL.

La presentacion de demandas a sabiendas de la falsedad de las imputaciones que la
sustentan constituye un supuesto de abuso de derecho®, en tanto implica el ejercicio
ilegitimo del derecho de acci6n®. Dicha conducta genera perjuicios no sélo para la
contraparte, sino también para la Administracién, quien debe incurrir innecesariamente en
los costos derivados de la tramitacion del procedimiento. De acuerdo a ello, es una
conducta que debe ser sancionada a través de los mecanismos correspondientes®®.

Al respecto, el Tribunal de Solucion de Controversias ha sefialado que el objetivo de
estas normas no es restringir el derecho de los administrados de acudir a la tutela de las
instancias de solucion de controversias de OSIPTEL para resolver una cuestion litigiosa.
Por el contrario, el proposito de dichas disposiciones es evitar el ejercicio abusivo de tal
derecho, prohibiendo la presentacion de denuncias falsas o sin motivo, sancionando un
comportamiento que no solo perjudica al demandado, afectando su imagen y forzandolo
a incurrir en los costos de su defensa, sino que obliga a OSIPTEL a seguir

%2 Reglamento General de OSIPTEL, articulo 104:
“Articulo 104°.- Denuncias maliciosas. Quien a sabiendas de la falsedad de la imputacién o de la ausencia
de motivo razonable, denuncie a alguna persona natural o juridica, atribuyéndole una infraccién
sancionable por cualquier 6rgano del OSIPTEL serd sancionado con una multa de hasta 100 UIT
mediante resolucion debidamente motivada”.
3 Articulo 50° (Modificado por Resolucién de Consejo Directivo N° 048-2001-CD/OSIPTEL).
“La empresa que a sabiendas de la falsedad de la imputacién o de la ausencia de motivo razonable
demanda la denuncia de alguna persona natural o juridica ante OSIPTEL, ocasionandole o con el fin de
ocasionarle injustamente un perjuicio, o que en un procedimiento seguido ante OSIPTEL actlie en contra
de los deberes de veracidad, probidad, lealtad y buena fe, incurrird en infraccion grave”.
% Dicha conducta se encuentra prohibida por nuestro ordenamiento conforme a lo previsto en el articulo Il
del Titulo Preliminar del Cédigo Civil.
“Articulo II.- Ejercicio abusivo del derecho
La ley no ampara el ejercicio ni la omision abusivos de un derecho. Al demandar indemnizacion u otra
pretension, el interesado puede solicitar las medidas cautelares apropiadas para evitar o suprimir
rovisionalmente el abuso.”
5 Al respecto, se ha sostenido que:
“1.S6lo el ejercicio regular de los derechos no puede constituir ilicito ninglin acto.
2. El abuso del derecho no es amparado por la Ley.
3. El ejercicio de los derechos es irregular o abusivo:
-si contraria la finalidad tenida en mirla reconocerlos, o
-si excede los limites impuestos por la buena fe, la moral y las buenas costumbres.

De ello se sigue que (...) solo el ejercicio regular - y no abusivo - de los derechos es licito.
Interesa especialmente poner de relieve que la individualizacion de las conductas como abusivas,
temerarias, maliciosas o como tales, sancionables con inadmisién, nulidad (aun de la cosa juzgada)
penas pecuniarias, supone: un derecho procesal; un ejercicio contrario a la finalidad legal o la buena fe, la
moral o las buenas costumbres”. KAMINKER, Mario. El ejercicio abusivo del proceso y de los derechos
?Grocesales, acto ilicito. En: Revista Peruana de Derecho Procesal Vol. V; pags. 327-333.

“La utilizacion abusiva de las vias procesales normalmente genera perjuicios, respecto de los cuales el
ordenamiento juridico prevé que deben ser debidamente indemnizados”.
(...) La actuacion procesal puede configurar un abuso de derecho y ello hara pasible al autor de la
correspondiente responsabilidad por los perjuicios que sufra la contraparte si se ha utilizado el o sus actos
con finalidades distintas a las que le son propias, desvirtuando su funcién propia, desvirtuando su funcién
natural y generando un comportamiento ilicito que ingresara en el campo de la responsabilidad
extracontractual. LANDONI SOSA, Angel. El abuso de los derechos procesales. En Revista Peruana de
Derecho Procesal Vol. Ill; pags. 99-113.
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innecesariamente un procedimiento administrativo, con los costos que a su vez ello
implica®”.

Analisis de la pretension planteada por ELECTRO SUR MEDIO

Conforme a lo sefialado por ELECTRO SUR MEDIO, el acto constitutivo de la supuesta
infracciéon por parte de CABLEVISION ICA seria la presentacién de una demanda a
sabiendas de la falta de fundamento de sus pretensiones con la finalidad de causar un
perjuicio, consistente en el desprestigio que le genera la divulgacién de la existencia de
un procedimiento en su contra, y su exposicion ante la colectividad como una empresa
que limita la prestacion del servicio de television por cable; asi como, los gastos
econdmicos que implica afrontar la defensa en un procedimiento.

De acuerdo a ello, corresponde evaluar si existen elementos de juicio que permitan
concluir, de manera preliminar, que CABLEVISION ICA habria incurrido en la infraccion
denunciada por ELECTRO SUR MEDIO. Para realizar dicho analisis, se procedera a
evaluar si se cumplen los requisitos que configuran la infraccion prevista en el articulo 50°
del Reglamento de Infracciones y Sanciones.

De conformidad con lo sefialado por las instancias de solucion de controversias, en
anteriores pronunciamientos, para que se configure la infraccion por presentacion de una
denuncia maliciosa tipificada en el articulo 50° del Reglamento de Infracciones y
Sanciones, deben cumplirse los siguientes requisitos:

¢ Que la demanda planteada por la empresa sea infundada.

e Que la demanda haya sido interpuesta a sabiendas de la falsedad de las
imputaciones

¢ Que la demanda haya sido interpuesta ocasionando o con el fin de ocasionar un
perjuicio al demandado

Como se ha analizado anteriormente, esta Secretaria Técnica considera que
corresponde que el Cuerpo Colegiado ponga fin al procedimiento en el extremo referido a
la pretension principal planteada por CABLE VISION ICA. No obstante, de conformidad
con el principio de verdad material contemplado en el articulo 1V del Titulo Preliminar de
la Ley del Procedimiento Administrativo General®®, esta Administracién se encuentra
obligada a adoptar de oficio todas las medidas que considere necesarias a efectos de
verificar la verdad de los hechos.

En tal sentido, esta Secretaria Técnica considera que en el presente caso, la conclusion
del procedimiento en el extremo referido a la pretension principal de CABLE VISION ICA,
no limita la posibilidad de analizar la supuesta infraccion por presentacion de una
denuncia maliciosa, por parte de CABLE VISION ICA.

%7 Este criterio fue establecido por el Tribunal de Solucién de Controversias en la Resolucién N° 006-2003-
TSC-OSIPTEL, emitida en el expediente N° 001-2001, seguido por Teleandina contra Telefénica.

38 Ley del Procedimiento Administrativo General, articulo 1V:

“1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente debera
verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual debera adoptar todas las
medidas probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los
administrados o hayan acordado eximirse de ellas.

En el caso de procedimientos trilaterales la autoridad administrativa estara facultada a verificar por todos los
medios disponibles la verdad de los hechos que le son propuestos por las partes, sin que ello signifiqgue una
sustitucién del deber probatorio que corresponde a éstas. Sin embargo, la autoridad administrativa estara
obligada a ejercer dicha facultad cuando su pronunciamiento pudiera involucrar también al interés publico”.
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Asimismo, con relacion al requisito de que la demanda haya sido interpuesta a sabiendas
de la falsedad de las imputaciones, es preciso analizar si al momento de la interposicion
de la misma existian elementos de juicio suficientes que permitieran a una empresa
sostener que se encontraba en un supuesto que ameritaba iniciar un procedimiento de
solucion de controversias ante el OSIPTEL, dada la naturaleza justiciable de su
pretension.

En el presente caso, esta Secretaria Técnica advierte que CABLE VISION ICA en su
escrito de demanda:

0] Desarrolla los fundamentos por los cuales considera de aplicacion a su caso,
el Decreto Legislativo No. 701 y por qué -en su opinion- ELECTRO SUR
MEDIO ostentaria posicion dominante.

(ii) Sustenta la existencia de una negativa por parte de ELECTRO SUR MEDIO,
sefialando -entre otras razones- que, mediante cartas de fecha 12 de mayo y
14 de julio de 2005, remiti6 documentos que brindaban informacién especifica
acerca de los alcances de su solicitud de acceso, a fin de que ELECTRO
SUR MEDIO evalte su solicitud®; sin embargo, hasta la fecha de
interposicion de la demanda -25 de noviembre de 2005-, la demandante no
habria recibido respuesta.

(iii Alude a la controversia que dio origen a la Resolucion N° 032-2001-
CCOJ/OSIPTEL recaida en el Expediente No. 006-2000, seguido entre V.O.
Cable contra Luz del Sur, por supuestos actos de abuso de posicion de
dominio en la modalidad de negativa de trato.

Asimismo, de la apreciacion de los antecedentes del caso y de los medios probatorios
gue obran en el expediente, esta Secretaria Técnica considera lo siguiente:

0] CABLE VISION ICA tenia conocimiento acerca de los pronunciamientos
previos de las instancias de solucion de controversias, en los cuales se
analizo la aplicacion de las normas referidas a la tipificacion de la negativa de
trato, valiéndose de ello para el planteamiento de su demanda.

(i) ELECTRO SUR MEDIO no ha negado la recepcion de las cartas remitidas
por CABLE VISION ICA con la informacion necesaria para la evaluacion de la
solicitud de acceso. Por el contrario, esta empresa ha sustentado su falta de
respuesta en la situacion judicial y concursal que afrontaba, en la que ha
pasado por sucesivas administraciones que habrian impedido llevar adelante
las negociaciones con CABLE VISION ICA.

En tal sentido, esta Secretaria Técnica es de la opinion que al momento de la
interposicion de la demanda, CABLE VISION ICA, al igual que cualquier otra empresa de
servicios publicos de telecomunicaciones que requeria acceder a la infraestructura,
contaba con un sustento razonable para considerar que su caso podia ser amparado por
la normativa de libre competencia que se encontraba vigente en dicha oportunidad.

Del analisis realizado previamente, puede concluirse que no existen elementos de juicio
gue permitan concluir que CABLE VISION ICA interpuso una demanda a sabiendas de la
falta de sustento de sus afirmaciones, y en ese sentido, no corresponde continuar con el
andlisis del requisito referido a la intencion de perjudicar los intereses econémicos de
ELECTRO SUR MEDIO.

39 Al respecto, se indica que los referidos documentos contienen: (i) aspectos técnicos, descripcion y
caracteristicas de los elementos activos y pasivos que formaran parte de la red, indicando marcas y
modelos; y, (ii) el plano con la demarcacién del area en las cuales se ha planificado instalar red.
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En ese sentido, esta Secretaria Técnica considera que no se configuraria la infraccion en
el extremo referido a la presentacion de una denuncia maliciosa tipificada en el articulo
50° del Reglamento de Infracciones y Sanciones, por lo que corresponderia dar por
concluido el presente procedimiento administrativo sobre este particular.

8.3.2. Sobre el supuesto incumplimiento de los deberes de veracidad, probidad,
lealtad y buena fe.

El articulo 50° del Reglamento de Infracciones y Sanciones también tipifica como
infraccion la actuacion contraria a los deberes de veracidad, probidad, lealtad y buena fe
en un procedimiento seguido ante OSIPTEL.

En el mismo sentido, el principio de conducta procedimental antes citado, establece que
las partes participan del procedimiento administrativo “guiados por el respeto mutuo, la
colaboracion y la buena fe” “9),

El mandato de observar un comportamiento debido y la consiguiente condena de una
actuacion maliciosa encuentra su justificacion desde que impide que una conducta
contraria dificulte la solucion correcta del conflicto de intereses materia de la controversia,
asegura a la autoridad administrativa contra la mentira y a la contraparte contra el
perjuicio.

En esta linea, si bien, con el inicio de un procedimiento administrativo, las partes buscan
favorecerse con la obtencion de lo solicitado; al participar en el mismo y, en esa medida,
incitar al despliegue de los mecanismos de administraciéon de justicia en la via
administrativa, las partes se encuentran en la obligacion de colaborar con el desarrollo de
éste, haciendo valer sus razones, pero sin el empleo de actitudes antiéticas.

En concordancia con lo expuesto, y de acuerdo con el articulo 50° del citado reglamento,
los administrados poseen deberes de veracidad, probidad, lealtad y buena fe, los cuales
proscriben una conducta contraria a la verdad de los hechos, a la honradez y buen
proceder. Al respecto, no existe a priori una relacion de las conductas que violarian
dichos deberes; por lo que corresponde evaluar cada caso en concreto.

Es importante referir que de acuerdo con la doctrina, particularmente los deberes de
veracidad y buena fe ordenan no sostener a sabiendas cosas contrarias a la verdad®?,
sancionando la mentira procesal que consiste en negar o afirmar hechos o derechos
falsamente.

Al respecto, PICO | JUNOY sefiala que, son innumerables las situaciones susceptibles
de evidenciar una conducta maliciosa, asi por ejemplo, quien esconde un documento o
se hiega a aportarlo en juicio, impide la practica de una g)rueba que puede ser basica
para la defensa de los intereses de la parte que lo solicita®?.

0 bicho principio se encuentra recogido en el articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil, el
mismo que sefiala expresamente lo siguiente:

“Articulo IV.- Principios de iniciativa de parte y de conducta procesal.-

(...) Las partes, sus representantes, su abogados y en general todos los participes en el proceso adecuan
su conducta a los deberes de veracidad, probidad, lealtad y buena fe”.

Asimismo, ver el Cédigo Procesal Civil, articulo 109:

“Articulo 109.- Deberes de las partes, Abogados y apoderados.-

Son deberes de las partes, Abogados y apoderados:

1. Proceder con veracidad, probidad, lealtad y buena fe en todos sus actos e intervenciones en el
proceso; (...)".

*1 VIGO0, Rodolfo, Etica del abogado. Conducta procesal indebida, pags. 120 y 122.

42 pIcO | JUNOY Joan, El Principio de la Buena Fe Procesal, J.M. Bosh, Barcelona, 2003, pags. 86-87.
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En la misma linea, el Cddigo Procesal Civil define en qué supuestos se puede calificar
como temeraria 0 de mala fe una conducta procesal*®, sefialando en su articulo 112°
gue existe temeridad o mala fe, cuando entre otros casos, “se alegue, a sabiendas,
hechos contrarios a la realidad”.

Asimismo, esta Secretaria Técnica considera oportuno precisar que la infraccion a los
principios veracidad, probidad, lealtad y buena fe remite a una intencion de perjudicar a
su contraparte o la correcta solucion del conflicto de intereses, existiendo una voluntad
dirigida a falsear los hechos que se invocan.

Analisis de la pretension planteada por ELECTRO SUR MEDIO

Al respecto, ELECTRO SUR MEDIO sostiene que la afirmacion de CABLE VISION ICA
respecto a que la denunciada no habria respondido su primera comunicacion de fecha 17
de noviembre de 2004, resulta contraria a la verdad; toda vez que la carta N° ADM-J-
2201-2004 en respuesta a dicha comunicacion fue recibida por CABLE VISION ICA.

De la revision del escrito de denuncia de fecha 25 de noviembre de 2005, se advierte que
a fojas 2 del expediente, CABLE VISION ICA ha sefialado expresamente lo siguiente:

“Habiendo transcurrido mas de seis meses de no tener respuesta frente a nuestro pedido
a pesar de las multiples llamadas telefénicas al Sr. Ramén Garcia Bustamante en su
calidad de administrador Judicial, asi como con el Dr. Eduardo Median es que con fecha
12 de mayo del presente afio reiteramos nuestro pedido contenido en nuestra misiva
de fecha 17 de noviembre del 2004, a la cual al igual que la primera no nos
respondieron en forma escrita, tan solo el Dr. Eduardo Medina nos requirid que
previamente a nuestro pedido cumpliéramos con presentar la siguiente
documentacion:

(-..)

Es por ello que en nuestra necesidad de contar con la infraestructura que nos permita
cumplir con la prestacion de servicio publico de CATV, cumplimos con tales
requerimientos.

(...)" (los resaltados son nuestros).

Del texto antes sefialado y de la verificacion de los medios probatorios presentados
conjuntamente con la demanda, se puede desprender lo siguiente:

0] Mediante comunicacién de fecha 17 de noviembre de 2004, CABLE VISION
ICA solicit6 el inicio de las negociaciones para el acceso y uso compartido de
la infraestructura de ELECTRO SUR MEDIO, conforme a la Ley N° 28295.
Esta comunicacion obra a fojas 21 del expediente y se hace referencia a ella
en la segunda oracion resaltada del texto de la demanda.

43 «articulo 112.- Temeridad o mala fe.- Se considera que ha existido temeridad o mala fe en los
siguientes casos:
1. Cuando sea manifiesta la carencia de fundamento juridico de la demanda, contestacién o
medio impugnatorio;
2. Cuando a sabiendas se aleguen hechos contrarios a la realidad;
3. Cuando se sustrae, mutile o inutilice alguna parte del expediente;
4. Cuando se utilice el proceso o acto procesal para fines claramente ilegales o con propdsitos
dolosos o fraudulentos;
5. Cuando se obstruya la actuacion de medios probatorios;
6. Cuando por cualquier medio se entorpezca reiteradamente el desarrollo normal del proceso; y
7. Cuando por razones injustificadas las partes no asisten a la audiencia generando dilacién”.
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(i) Mediante comunicacion de fecha 12 de mayo de 2005, CABLE VISION ICA
reiter6 su solicitud de acceso y uso compartido de infraestructura al amparo
de la Ley N° 28295 y su reglamento. En esta comunicacion se hace referencia
a la carta N° ADM-J-2201-2004 de fecha 16 de diciembre de 2004 emitida por
ELECTRO SUR MEDIO. La carta de CABLE VISION ICA obra a fojas 22 del
expediente y se hace referencia a ella en la primera oracion resaltada del
texto de la demanda.

(iir) Mediante comunicacion de fecha 14 de julio de 2005, CABLE VISION ICA
informé a ELECTRO SUR MEDIO los aspectos técnicos, descripcion y
caracteristicas de los elementos que formaran parte de la red asi como
entregd el plano con la demarcacion del &rea en las cuales tenia planificado
instalar la red. En esta comunicacion también se hace referencia a la carta N°
ADM-J-2201-2004 de fecha 16 de diciembre de 2004 emitida por ELECTRO
SUR MEDIO. La carta de CABLE VISION ICA obra a fojas 20 del expediente
y se haria referencia a ella en la cuarta oracion resaltada del texto de la
demanda.

En ese sentido, se advierte que la misma CABLE VISION ICA en las cartas presentadas
como medios probatorios hace referencia a la carta N° ADM-J-2201-2004 de fecha 16 de
diciembre de 2004 emitida por ELECTRO SUR MEDIO (obrante a fojas 125) y que esta
referida al requerimiento de informacion técnica para efectos del acceso y uso
compartido. Asi, CABLE VISION reconoceria la existencia de esta carta de ELECTRO
SUR MEDIO en sus comunicaciones, situacidon que no seria razonable si es que hubiera
una intencién de ocultar informacion en el presente procedimiento.

Asimismo, de la revision del texto de la tercera oracion resaltada, se aprecia que cuando
CABLE VISION ICA sefiala que no se habria recibido respuesta escrita a sus
comunicaciones de fechas 17 de noviembre de 2004 y 12 de mayo de 2005 es razonable
considerar que se estaria refiriendo a que no se le ha otorgado una respuesta favorable a
su peticion de acceso y uso compartido de infraestructura. En efecto, en la carta N° ADM-
J-2201-2004, ELECTRO SUR MEDIO no le da una respuesta favorable limitdndose a
sefialar que se requeria (i) la emisiéon del Reglamento de la Ley N° 28295 que fije la
metodologia de célculo de la contraprestacion y en ese sentido, no se podia formalizar el
acuerdo y (i) la presentacion de informacion técnica que le permita conocer los detalles
del servicio.

Asimismo, debe considerarse que la referencia en la tercera oracion resaltada del texto
de la demanda de CABLE VISION ICA a que ELECTRO SUR MEDIO tan soélo les
requirié que previamente cumplieran con presentar informacién, guarda correspondencia
con el contenido de la carta N° ADM-J-2201-2004 de ELECTRO SUR MEDIO. En ese
sentido, esta Secretaria Técnica verifica que la informacion contenida en la carta que
ELECTRO SUR MEDIO considera que habria sido ocultada no es contradictoria con los
argumentos sefialados por CABLE VISION ICA en su escrito de demanda.

En atencién a lo antes sefalado, esta Secretaria Técnica considera que no habria
existido una intencién por parte de CABLE VISION ICA de ocultar informacion en el
presente procedimiento administrativo; y en consecuencia, no se podria concluir que
CABLE VISION ICA habria incurrido en la infraccion tipificada en el articulo 50° del
Reglamento de Infracciones y Sanciones consistente en actuar en contra de los deberes
de veracidad, probidad, lealtad y buena fe.

IX. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Por lo antes expuesto, esta Secretaria concluye lo siguiente:
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(i)

(ii)

(iii)

Con relacion a la pretension principal de CABLE VISION ICA, consistente en
que se sancione a ELECTRO SUR MEDIO por negativa de trato, esta
Secretaria Técnica considera que debe declararse concluido el
procedimiento en este extremo, toda vez que la negativa arbitraria no
constituye un supuesto sancionado por el Decreto Legislativo 1034.
Respecto de la pretension de ELECTRO SUR MEDIO, consistente en que se
sancione a CABLE VISION ICA por la supuesta interposicion de una
demanda a sabiendas de la falta de sustento de sus afirmaciones con el
objeto de perjudicar los intereses econdémicos de ELECTRO SUR MEDIO,
esta Secretaria Técnica considera que no existen elementos de juicio que
permitan concluir que CABLE VISION ICA ha realizado dicha conducta.

Con relacion a la pretension de ELECTRO SUR MEDIO, consistente en que
se sancione a la denunciante por el supuesto incumplimiento de los
deberes de veracidad, probidad, lealtad y buena fe, esta Secretaria Técnica
considera que no existen elementos de juicio suficientes que permitan
concluir que CABLE VISION ICA habria realizado la conducta imputada.
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