TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Resolucion N° 006-2004-TSC/OSIPTEL

EXPEDIENTE
PARTES

MATERIA
APELACION

002-2004-C CO-ST/CD (Cuaderno Cautelar)

Organismo  Supervisor de la Inversion Privada en
Telecomunicaciones (OSIPTEL) contra Telefonica del Perl
S.A.A. (Telefonica).

Supuestos actos de competencia desleal.

Resolucion N° 003-2004-CCO/OSIPTEL, mediante la cual se
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SUMILLA: Se Declara fundada la apelacion interpuesta por Telefénica y, por tanto, se revoca la

Resolucion N° 003-2004-CCO/OSIPTEL

Lima, 09 de marzo del afio 2004.

VISTO:

El cuaderno cautelar del Expediente N° 002-2004-CCO-ST/CD.

CONSIDERANDO:

l. ANTECEDENTES

1. El 12 de diciembre del afio 2003, la Gerencia de Fiscalizacién emitié el Informe
N° 727-GFS-A-06/2003 (Expediente N° 00532-2003-GG-GFS/A-06), mediante el
cual hizo una evaluacion de la informacion y aplicacion de las propuestas
especiales de tarifas en llamadas de larga distancia ofertadas por Telefonica en
el ambito de la telefonia fija de abonados. Dicho informe recomienda iniciar - en el
ambito del proceso fiscalizador-sancionador - los procedimientos de imposicion
de sancién correspondientes, sobre la base de los siguientes argumentos:

Telefonica habria establecido y aplicado una tarifa de larga distancia
internacional que no habria sido comunicada, ni publicada en un diario, ni
informada en la pagina web de OSIPTEL, relacionada a su “propuesta
especial” de S/. 0.36 (sin IGV) por minuto.

Telefénica no ha cumplido con alcanzar hasta la fecha la totalidad de la
informacién solicitada por OSIPTEL mediante C.1191-GFS/2003 del 28 de
noviembre del afio 2003 con relacién a las notas de crédito (el concepto y los
motivos por los cuales se emiten y el detalle del calculo numérico que se ha
realizado para consignar el importe correspondiente en cada nota de crédito).
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Adicionalmente, la Gerencia de Fiscalizacion dispuso la remisién de dicho
informe a la Gerencia de Relaciones Empresariales, en razén a que se habrian
presentado las siguientes ocurrencias dentro del marco del desarrollo de la libre y
leal competencia:

La existencia de unos listados de clientes de telefonia en poder de personal
de Telefénica, en los cuales se consignaba -entre otros- campos de datos
conteniendo los minutos de consumo de larga distancia nacional e
internacional de los abonados y el porcentaje de trafico respectivo con la
competencia. Asi como, el plan tarifario para llamadas de larga distancia a
ser propuesto a cada uno de dichos abonados.

En la propuesta especial de Telefénica se consignaba una “nota al pie” en
torno a que “el trafico debera ser 100% Telefonica”. Asimismo, de acuerdo
con lo manifestado por el supervisor de larga distancia de la subgerencia de
ventas y tarjetas de prepago de la empresa, éste sefial6 que no se podia
sobrepasar de determinado trafico con otras operadoras de larga distancia,
de lo contrario se perderia el descuento otorgado por Telefénica'.

2. El 3 de setiembre del afio 2003, mediante Carta N° GGR-107-A-524/0T-03,
Telefonica realizé comentarios a la Resolucion del Consejo Directivo N° 072-
2003-CD/OSIPTEL?, que contenia un proyecto de resolucién relacionado a la
informacién que deberia ser proporcionada por los concesionarios de telefonia fija
local a los operadores del servicio portador de larga distancia. En dicha
comunicacion, Telefénica sefiala su desacuerdo con el proyecto en cuestion
anteponiendo los argumentos de secreto de las telecomunicaciones y secreto
comercial; en el primer caso por abarcar informacion de sus abonados que
Telefénica debe proteger en resguardo de la intimidad personal y de no comerciar
con datos cuyo uso no ha autorizado el cliente; y, en el segundo caso por
tratarse del desarrollo de una estrategia comercial, aspecto protegido por la
normativa vigente.

3. Mediante memorandum N° 007-GRE/2004 del 9 de enero del afio 2004, la
Gerencia de Relaciones Empresariales hizo llegar al Consejo Directivo de
OSIPTEL el Informe N° 001-2004/GRE, sobre Investigacion Preliminar iniciada
contra Telefénica por presuntos actos de competencia desleal, a partir de la

' Como parte de la investigacion realizada por la Gerencia de Fiscalizacién de OSIPTEL, se realiz6 una
serie de llamadas para obtener la informacién relevante para el caso. Particularmente, en una
conversacion telefonica del dia 25 de noviembre de 2003, ante la pregunta de la usuaria del teléfono
3682338 sobre si al realizar llamadas con otra operadora de larga distancia perderia el convenio de
descuentos con el que contaba, el sefior Alex Escalante (Supervisor de Larga Distancia de la Sub-
gerencia de Ventas y Tarjetas Prepago) sefial6:"Lo manejamos internamente, usted se comunica con
nosotros, nosotros le decimos que bueno, que deje de discar para que no se vea afectada, para que no
se le perjudique en el rol de descuentos”. (Informe N° 727-GFS-A-06/2003).

2 Mediante Resolucion de Consejo Directivo N° 072-2003-CD/OSIPTEL, el 4 de agosto del afio 2003 se
publicé en el Diario Oficial El Peruano el Proyecto de Resolucion que regula la informacion que debera
ser proporcionada por los concesionarios de telefonia fija local a los concesionarios del servicio
portador de larga distancia. Con la publicacién de dicho proyecto se otorgé un plazo de treinta (30) dias
para la presentacién de los respectivos comentarios por parte de las operadoras de larga distancia.
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informacién obtenida por la Gerencia de Fiscalizacién del OSIPTEL durante la
tramitacion del expediente N° 00532-2003-GG-GFS/A-06. El informe considera
que existen indicios suficientes que abren la posibilidad que el area de larga
distancia de Telefonica esté utilizando informacion referida al trafico de larga
distancia nacional e internacional que cursan los abonados de Telefonica del
servicio de telefonia fija con el fin de ofrecerles planes promocionales de larga
distancia nacional e internacional que pudieran resultar mas ventajosos. Esta
situacion le habria otorgado a Telefénica una ventaja competitiva respecto a los
demas operadores del servicio de larga distancia, en base a los sguientes
argumentos:

Ha quedado acreditado que Telefonica elabora planes tarifarios
promocionales y establece condiciones para los mismos (tales como que el
total de llamadas de larga distancia sea cursado a través de la red de
Telefénica) que no pueden ser ofrecidas por las otras empresas operadoras
de servicios de larga distancia por no contar estas Ultimas con la misma
informacion.

Telefénica, en su condicion de operador de telefonia fija y no de larga
distancia, se encuentra en la capacidad de detectar cuales llamadas son
cursadas a través de otro operador y utilizar esta informacién para disefar
promociones que permitan neutralizar el efecto de las tarifas promocionales
de otros operadores ofrecidas al cliente.

Existe un precedente administrativo en el que se ha establecido que el uso de
informacién privilegiada constituye un acto de competencia desleal en la
modalidad de infraccion a la clausula general, siendo que esta informacion no
esta disponible para otros competidores; obteniendo de este modo una
ventaja derivada del uso de la mencionada informacién en perjuicio de los
demas competidores en un mercado determinado®.

4, El 20 de enero del afio 2004, el Cuerpo Colegiado Ordinario encargado de
conocer la presente controversia (en adelante, el Cuerpo Colegiado) emitié la
Resolucion N° 001-2004-CCO/OSIPTEL, mediante la cual dispuso el inicio de un
procedimiento de oficio contra Telefénica por la presunta comision de actos de
competencia desleal en la modalidad de infraccion a la clausula general
tipificados en el articulo 6° del Decreto Ley N° 26122 Ley sobre Represion de la
Competencia Desleal (en adelante, Ley de Competencia Desleal); sustentdndose
en lo siguiente:

De la revision del expediente asi como del contenido del Informe N° 001-
2004/GRE, se ha encontrado que existen indicios que, en el presente caso,
Telefénica estaria utilizando informacion referida al trafico de larga distancia
nacional e internacional que cursan sus abonados a través de competidores
de esta empresa (llamada por llamada), para elaborar planes de larga
distancia a ser ofrecidos a dichos abonados, siendo que esta informacion no

% La controversia a la cual se hace referencia fue tramitada bajo el expediente N° 001/96, en el que se
emitié la Resolucion N° 055-CCO/97 del 14 de octubre de 1997.
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esta al alcance de los demas operadores del servicio de larga distancia por lo
que no podrian ofrecer nuevos planes tarifarios en base a esta informacion.

El comportamiento de Telefénica podria configurar un acto de competencia
desleal en la modalidad de infraccion a la clausula general en la medida que
podria constituir una conducta contraria a la buena fe comercial, al normal
desenvolvimiento de las actividades econOmicas al estar utilizando, en
beneficio de su division de larga distancia, informacion a la cual esta empresa
tiene acceso en su calidad de prestadora del servicio de telefonia fija y que no
es compartida con los demas operadores del servicio de larga distancia.

A través de esta conducta, Telefonica estaria causando un perjuicio a sus
competidores en el mercado del servicio de larga distancia nacional e
internacional, quienes se verian impedidos de ofrecer a los consumidores
planes para este servicio en condiciones similares o incluso mas atractivas
gue aquéllas brindadas por Telefénica.

El presente procedimiento corresponde ser seguido de acuerdo a lo regulado
por los articulos 72° y siguientes de la Resolucion N° 010-2002-CD/OSIPTEL,
Reglamento General de OSIPTEL para la Solucion de Controversias entre
Empresas (Reglamento de Solucion de Controversias) referidos a los
procedimientos que involucran la comision de infracciones.

El acto constitutivo de la presunta infraccion consiste en el uso por parte del
area de larga distancia de Telefénica de informacion referida al trafico de
larga distancia nacional e internacional que cursan los abonados de esta
empresa del servicio de telefonia fija para los efectos ya mencionados.

5. El 5 de febrero del afio 2004, el Cuerpo Colegiado emitié la Resolucion N° 003-
2004-CCO/OSIPTEL, mediante la cual ordené a Telefonica, de oficio y como
medida cautelar, que se abstenga de utilizar informacion correspondiente al
trafico de larga distancia nacional e internacional, que cursan sus abonados a
través de otros operadores de este servicio, para elaborar y ofrecer planes de
larga distancia a sus abonados del servicio de telefonia fija; en la medida que el
uso de la mencionada informacion podria constituir un acto de competencia
desleal, en los términos establecidos por el articulo 6° de la Ley de Competencia
Desleal. ElI Cuerpo Colegiado fundamentd su decision en los siguientes
argumentos:

Respecto de lo expuesto por la Secretaria Técnica en el Informe N° 001-
2004/GRE, asi como de los documentos que se mencionan en dicho
informe y que fueron puestos en conocimiento de Telefénica, en el presente
caso existen elementos de juicio suficientes para concluir que dicha
empresa estaria tomando ventaja ndebida de informacion que no esta
disponible a las demas empresas operadoras del servicio de larga
distancia. Con ello, queda acreditado el requisito de la verosimilitud del
derecho.

Al constituir el presente escenario una situacion en la cual se pondria en
desventaja a las demas empresas operadoras del servicio de larga
distancia para competir en dicho mercado existe un serio peligro al permitir
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a Telefénica que continde utilizando la informacion a la que se ha hecho
referencia.

6.  Telefonica presento recurso de apelacion solicitando se revoque la Resolucion N°
003-2004-CCO/OSIPTEL, en el extremo que ordena la medida cautelar,
argumentando lo siguiente:

Telefénica no ha incurrido en la infraccién que se le imputa ya que (i) la
informacién encontrada por OSIPTEL ha sido obtenida de forma licita en el
curso normal de sus negocios, incluso esto ha sido admitido por el Cuerpo
Colegiado al haber descartado de plano los articulos 15°, 16° y 17° de la
Ley de Competencia Desleal para el inicio del procedimiento administrativo
de oficio; (i) todas las empresas en todos los mercados poseen
informacion o se esfuerzan por poseerla, incluso sus propios competidores
tienen informacién de similar naturaleza que no comunican a Telefonica;
(iii) la sucursal de larga distancia se encuentra integrada juridicamente y es
parte de Telefénica; (iv) Telefénica no estaba obligada a colaborar con sus
competidores, es mas, nunca recibié ningin requerimiento formal para
compartir informacion; (vi) el propio OSIPTEL ha establecido recientemente
que dicha informacion so6lo se debe alcanzar a quienes lo solicitan; y, (vii)
es licito mantener secretos comerciales, lo sancionable es la apropiacion
de secretos de un competidor.

La sola transcripcion del articulo 5° de la Ley de Competencia Desleal no
implica que el presente procedimiento se encuentre arreglado a derecho o
que las imputaciones que se han hecho a Telefénica puedan ser
declaradas fundadas.

La Resolucién N° 075-2002-CD/OSIPTEL, que aprueba los Lineamientos
Generales para la Aplicacion de las Normas de Competencia Desleal en el
Ambito de las Telecomunicaciones (en adelante, Lineamientos de
Competencia Desleal) establecié un test muy riguroso para el inicio de
procedimiento de oficio consistente en evidenciar dafio, asimetria
informativa y comportamiento estratégico. Aflade que para el inicio de una
controversia de oficio, si debe sustanciarse suficientemente la existencia
de dicho dafo. Asi, sefiala que los elementos referidos no han sido
analizados por lo que el procedimiento -al menos en sus aspectos
formales- no reviste las exigencias sefialadas en la Ley.

La informacion recogida por los funcionarios de la Gerencia de
Fiscalizacion del OSIPTEL, en las acciones de supervision del 25 y 27 de
noviembre del afio 2003, fue obtenida por Telefonica de forma licita, en el
curso normal de sus actividades y el propio Cuerpo Colegiado
implicitamente lo reconoce.

Es cuestionable que el Cuerpo Colegiado haya centrado su atencién en un
tipo de informacion (el trafico), asumiendo que ésta solo puede ser obtenida
mediante el andlisis de la facturacion de los clientes, cuando existen
decenas de procesos de recopilacién de informacion existentes hoy en el
mercado caracterizado por el desarrollo de sistemas de informacion
integrales e integrados.
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No han sido pocas las veces en que OSIPTEL ha considerado licito que los
operadores aprovechen la informacion que produzcan en el ejercicio de sus
actividades comerciales, hasta haber aprobado un reglamento en el que
impone la entrega de dicha informacion, cuidandose de advertir en su
Exposicién de Motivos que la ausencia de colaboracion previa no suponia
una conducta anticompetitiva por parte de los concesionarios locales que
también son concesionarios del servicio de larga distancia.

En la comunicacién N° GGR-107-A-524/0T-03 de fecha 3 de setiembre del
afo 2003, relacionada con los comentarios al proyecto de norma sobre
comparticion de informacion contenida en la Resolucion N° 072-
CD/OSIPTEL, Telefénica sefald que dicha informacion formaba parte de la
estrategia comercial de la empresa, considerando la explotacion de dicha
informacion como un acto licito; como ocurre con cualquier otra empresa
gue brinde el servicio de telecomunicaciones que no comunica informacion
de similar naturaleza a Telefénica.

Si la condena que en este caso pretende sustanciarse se derivara no de la
utilizacion de informacion sino del hecho de que Telefonica se encuentra
integrada verticalmente, convendria destacar que en el mercado peruano
de las telecomunicaciones existen otras empresas similares.

La sucursal de larga distancia de Telefénica no constituye una empresa
distinta, se encuentra integrada juridicamente y es parte de Telefonica, por
lo que el uso de la informacién en cuestion no atenta contra el secreto de
las telecomunicaciones.

Hasta la aprobacion de la Resolucién N° 004-2004-CD/OSIPTEL* no existia
en el mercado peruano una sola norma que obligara a Telefénica poner a
disposicién de sus competidores informacion sobre el trafico de larga
distancia de sus abonados a s servicios de telefonia fija. Pretender
sancionar a Telefonica por ello violaria el principio de ley previa.

En ejercicio de su derecho de peticion, Telefénica realiz6 una serie de
comentarios en el marco de la publicacion de la Resolucion N° 072-2003-
CD/OSIPTEL donde se oponia claramente a la materializacion del
propoésito normativo del regulador, ello no implica que Telefénica ha
desarrollado alguna politica de no compartir informacibn con sus
competidores.

El propio OSIPTEL ha establecido recientemente que dicha informacion
solo se debe alcanzar a quienes lo solicitan, sefialando en la Resolucién N°
004-2004-CD/OSIPTEL que los concesionarios de telefonia fija que
también sean concesionarios de larga distancia deben entregar la
informacion soélo a requerimiento del concesionario de larga distancia. Por
lo que ni siquiera en el supuesto de que la Resolucibn N° 004-2004-
CD/OSIPTEL hubiera estado vigente al momento de la Accion de
Supervision del dia 25 de noviembre del afio 2003, Telefénica habria
cometido un hecho sancionable, pues no recibié ninguna solicitud para que
se materializara dicha entrega.

* La Resolucién N° 004-2004-CD/OSIPTEL fue emitida con fecha 15 de enero del afio 2004 teniendo en
cuenta los comentarios realizados por las operadoras de larga distancia al proyecto de dicha norma,
aprobado mediante Resoluciéon N° 072-2003-CD/OSIPTEL.
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Por lo demas es licito mantener secretos comerciales, lo sancionable es la
apropiacion de secretos de un competidor. En ese sentido, el uso de la
informacion producida por la empresa en el marco de sus operaciones
regulares y licitas, producido en aras de dotar de mayor eficiencia al
proceso productivo, no puede ser considerado como un uso ilegitimo.
Respecto al analisis del requisito de peligro en la demora, se niega el hecho
de que la informacién en cuestién no vaya a encontrarse prontamente a
disposicién de los deméas operadores de Larga distancia, debido a la
reciente aprobacion de la Resolucion N° 004-2004-CD/OSIPTEL.

7. Mediante Resolucion N° 004-2004-CCO/OSIPTEL, el Cuerpo Colegiado concedio
el recurso de apelacion interpuesto por Telefénica, elevandose el expediente el 24
de febrero del presente afio.

8. El 25 de febrero del afio 2004, Telefénica presenté un escrito N° 3, mediante el
cual sefala lo siguiente:

De acuerdo a la Sala de Defensa de la Competencia y de la Propiedad
Intelectual del INDECOPI, la verosimilitud requiere por parte de la
Administracién un razonamiento sobre la probabilidad de que la infraccion
imputada realmente exista -lo que se establecerd en la resolucion final-
siendo tal posibilidad la que amerita el mandato cautelar. De acuerdo a la
Sala de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual del
INDECOPI, la verosimilitud requiere se acredite no la certeza sino la
verosimilitud de la existencia de una infraccién administrativa®.

Para que la imputacion hecha a Telefénica sea creible seria necesario que el
Tribunal de Solucion de Controversias aceptara la tesis de que es posible
sancionar a alguien por no poner informacion a disposicion de terceros que
nunca la solicitaron.

La resolucion apelada no explica en modo alguno la razén por la que la
ausencia de una providencia cautelar podria afectar de un modo inminente y/o
irreparable a los competidores de Telefénica, cuando ya ha sido expedida una
norma que obliga a compartir la informacién en cuestion.

Tampoco ha analizado el requisito de peligro en la demora que exige que
exista el temor fundado de que, de no concederse en forma inmediata la
medida cautelar, se corra el riesgo que la resolucion final que se expida en el
procedimiento carezca de valor practico alguno.

No se explica por qué la intervencion del colegiado es necesaria, a pesar que
el propio OSIPTEL ha dictado recientemente la Resolucion N° 004-2004-

® Telefonica hace referencia a las decisiones adoptadas por la Sala de Defensa de la Competencia del
Tribunal de INDECOPI en los casos seguidos por Distribuidora Agua de Mesa S.R.L. contra Rovic del
Pert S.A.C. y Agua Pura Rovic S.A.C. (Exp. 027-2003/CCD - Resolucion N° 0200-2003/TDC-INDECOPI-
Cuaderno cautelar) y Técnicas Americanas de Estudio para Pert S.A.C. contra Sistema Integral de
Lectura Veloz S.R.L. (Exp. 026-2003/CCD - Resolucion N° 0199-2003/TDC-INDECOPI-Cuaderno
cautelar).
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CD/OSIPTEL, reconociendo la legitimidad del uso de la informacion en
cuestion y ordenando su entrega a los demas operadores.

Los datos expresados tanto en el informe elaborado por la Gerencia de
Relaciones Empresariales, como en los informes de Apoyo Consultoria y de
la Gerencia de Politicas Regulatorias de OSIPTEL, evidencian el dinamismo
del mercado de larga distancia nacional y ponen de manifiesto que la
participacion de Telefénica no ha hecho sino descender en los ultimos afios.
Asi, no se explica como la utilizaciéon de informacion de nuestros abonados
podria ser considerada una ventaja competitiva determinante ya que esta
situacion no ha impedido que los demas operadores de larga distancia
incrementen su cuota en el mercado.

Telefénica no debe entregar la informacion en cuestion dado que se
encuentra vinculada por las leyes que prohiben violar el secreto de las
telecomunicaciones, por Contratos de Concesién que obligan a mantener
niveles de seguridad razonables para salvaguardar el secreto y por mandatos
judiciales como el de la Sala Corporativa Especializada de Derecho Publico
de la Corte Superior de Justicia de Lima (que sefiala que la informacion
personal recabada en el curso de los negocios soOlo puede ser puesta a
disposicion de quien lo solicite con consentimiento expreso de los abonados,
con lo cual el secreto de las telecomunicaciones engloba la confidencialidad
de la informacién personal).

OSIPTEL se ha visto obligado en el pasado a exigir a Telefénica incluir una
estipulacion en sus contratos correspondientes al servicio de telefonia fija,
mediante la cual el abonado puede manifestar su negativa a entregar
informacién contenida en su recibo telefonico a OSIPTEL, con lo que si el
usuario puede tener esta clase de reticencias con respecto al regulador, aun
mas con relacibn a la entrega de informacion a los competidores de
Telefonica.

Asimismo, Telefénica adjunta dos documentos contractuales suscritos por
abonados de la misma en los cuales éstos expresan literalmente que no
autorizan la presentacion de informacion de caracter personal a OSIPTEL.

9. Mediante Resolucion N° 005-2004-TSC/OSIPTEL, el Tribunal de Solucion de
Controversias decidio otorgar el uso de la palabra a Telefonica, llevandose a cabo
el informe oral el dia 3 de marzo del afio 2004.

II.  CUESTION PROCESAL PREVIA

2.1 Falta de Motivacion de la Resolucion N° 003-2004-CCO/OSIPTEL y Afectacion
del Debido Procedimiento Administrativo.

10. En su recurso de apelacion, Telefénica ha sefialado que la medida cautelar
ordenada por el Cuerpo Colegiado no cumple con lo dispuesto en los articulos 3°
ni la disposicion IV de la Ley 27444 (en adelante, Ley del Procedimiento
Administrativo General), al haberse omitido el requisito de validez de motivacion
de todo acto administrativo y al haberse vulnerado el derecho al debido
procedimiento de Telefonica, respectivamente.
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11. Asimismo, indico que el Cuerpo Colegiado no ha sustentado suficientemente las
razones por las que considera su imputacién como verosimil, ni ha explicado por
gué estima que existe peligro en la demora; asi como tampoco ha considerado
gue la medida cautelar ordenada puede causar a Telefénica un perjuicio de
imposible reparacion.

12. Al respecto, el Cuerpo Colegiado ha considerado que existe verosimilitud del
derecho en base a las conclusiones a las que llega la Secretaria Técnica de
primera instancia en el Informe N° 001-2004/GRE, asi como en los documentos
gue se mencionan en el mismo.

13. Asimismo, el Cuerpo Colegiado sostuvo que existe peligro en la demora pues, en
su opinién, constituye un serio peligro permitir a Telefénica que continue
utilizando la informacion sobre sus abonados, basandose en que esta situacion
pondria en desventaja a las demas empresas operadoras del servicio de larga
distancia para competir en dicho mercado.

14. Teniendo en cuenta lo anterior, el Tribunal de Solucién de Controversias
considera que el Cuerpo Colegiado ha sefialado sus principales argumentos
juridicos que motivan la resolucién materia de apelacion.

15. De otro lado, Telefénica sustenté su posicidn sefialando que se ha violado el
debido procedimiento al haberse iniciado el procedimiento de oficio y dictado una
medida cautelar sin sustanciarse suficientemente el dafio a un ndmero
importante de usuarios, tal como lo establecen los Lineamientos de Competencia
Desleal. Por lo tanto, agregd, que el procedimiento no reviste las exigencias
sefialadas en la ley.

16. EIl principio del debido procedimiento garantiza el ejercicio del derecho de
defensa protegiendo al administrado de cualquier estado de indefension frente a
los 6rganos administrativos®. Asimismo, el principio del debido procedimiento
administrativo aplicable al presente caso, por tratarse de un procedimiento
sancionador general, implica la garantia de defensa como efectiva posibilidad de
participacion en el procedimiento, que comprende, como minimo, el derecho a
exponer sus argumentos, ofrecer y producir pruebas, obtener una decision
motivada y fundamentada en derecho e impugnar dicha decisién’.

6 Ley del Procedimiento Administrativo General

Articulo 230°.- “Principios de la potestad sancionadora administrativa.-

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes
principios especiales:

()

2. Debido procedimiento.- Las entidades aplicaran sanciones sujetandose al procedimiento
establecido respetando las garantias del debido proceso.

(.)"

v DROMI, Roberto. Derecho Administrativo. Buenos Aires, Ediciones Ciudad Argentina, 1995, pags.767-
768.
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17.

18.

19.

20.

21.

22.

Por la propia naturaleza de reserva del proceso cautelar (inaudita pars),
Telefonica no tenia derecho ni a exponer su posicién, ni a ejercer plenamente su
derecho de defensa antes de la emision de la resolucion que ordena la medida
cautelar. Como se ha explicado en los parrafos precedentes, Telefonica si ha
obtenido una decision de primera instancia motivada y fundamentada en derecho.
Finalmente, ha tenido la oportunidad de cuestionar la referida decision del Cuerpo
Colegiado, como lo demuestra la apelacion presentada.

Si Telefénica no se encuentra de acuerdo con la sustentacion de la resolucion
impugnada, ello no supone una violacion del principio del debido procedimiento,
sino una distinta valoracién del cumplimiento de los requisitos para el
otorgamiento de la medida cautelar, constituyendo una cuestion de fondo materia
de la apelacion que sera objeto de posterior analisis.

En tal sentido, el Tribunal de Solucién de Controversias no encuentra violacion al
derecho de Telefénica a un debido procedimiento, por lo que no corresponde
admitir los argumentos de la denunciada.

En oonsecuencia, el Tribunal de Solucién de Controversias considera que al
emitirse la Resolucion N° 003-2004-CCO/OSIPTEL no se ha vulnerado el debido
procedimiento de Telefonica.

CUESTION EN DISCUSION

La cuestion en discusion es determinar si se cumple los requisitos necesarios
para otorgar la medida cautelar dictada por el Cuerpo Colegiado, en particular, la
verosimilitud del derecho y la existencia de peligro en la demora.

De haberse cumplido los mencionados requisitos, es también cuestién en
discusiéon determinar si es que la medida cautelar ordenada puede causar a
Telefénica un perjuicio de imposible reparacion.

MARCO TEORICO

3.1 Las medidas cautelares y los requisitos para su obtencién

23.

24.

La medida cautelar es un instituto imprescindible que permite asegurar que la
duracion del proceso no convierta en ilusoria la eficacia de la decision final que
adopte la autoridad®.

Segun el articulo 37° del Reglamento de Solucién de Controversias, durante la
tramitacion del procedimiento administrativo, se pueden adoptar medidas
cautelares destinadas a garantizar el resultado del mismo, siendo aplicable lo
dispuesto en la Ley del Procedimiento Administrativo General y en el Cédigo

8 MONROY GALVEZ, JUAN. Temas de Proceso Civil. Ediciones Libreria Studium. Lima 1987. Pag. 186.
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Procesal Civil (en adelante, CPC)°. El articulo 146° de la Ley del Procedimiento
Administrativo General establece que pueden dictarse medidas cautelares si es
que al no adoptarse se pone en riesgo la eficacia de la resolucién final'.

25. De otro lado, el articulo 611° del CPC establece que las medidas cautelares se
dictan cuando se considere verosimil el derecho invocado y exista un peligro en
la demora que haga necesaria una decision preventiva'*.

26. De acuerdo con las normas citadas, el érgano de solucién de controversias debe
verificar la existencia de dos elementos para dictar una medida cautelar: (i)
verosimilitud del derecho invocado; v, (ii) peligro en la demora representado, por
ejemplo, por la inminencia de un perjuicio irreparable que haga necesaria una
medida preventiva para no poner en riesgo la eficacia de la resolucion final.

27. Dentro de un proceso existen distintos niveles de conviccion (posibilidad-
verosimilitud-probabilidad-certeza). La certeza respecto de la pretension es
necesaria en relacion a la decision definitiva del juez, luego de todo lo discutido y
probado en el proceso principal. Sin embargo, para el otorgamiento de una
medida cautelar solamente se requiere persuadir al juez que el derecho
(pretension principal) respecto del cual se pide cautela, es verosimil, es decir,
gue posee la apariencia de verdadero.

28. Cabe sefialar que la verosimilitud del derecho invocado no se mide en términos ni
de “posibilidad” que seria la contingencia de ser verdadero, ni de “probabilidad”
gue seria aquello que se puede probar que es verdadero. Siendo que - como ya
se indic6- se refiere a la forma exterior de verdadero, a lo “verosimil”.

29. En consecuencia, para que exista verosimilitud o apariencia del derecho
invocado, la autoridad debe ser persuadida que la pretension principal es
verosimil, es decir, que dicha pretensién tiene forma o apariencia de se muy

? Articulo 37- “En cualquier estado del procedimiento, las partes pueden solicitar, por su cuenta, costo y
riesgo, la adopcion de las medidas cautelares que consideren necesarias para asegurar los bienes
materia del procedimiento o para garantizar el resultado de éste, las cuales se rigen por lo establecido
en el articulo 146° de la Ley del Procedimiento Administrativo General. Seran de aplicacion a tal efecto
las normas contenidas en el articulo 608° y siguientes del Cédigo Procesal Civil. La resolucién que se
pronuncia respecto de una medida cautelar es apelable. Asimismo, en cualquier estado del proceso las
instancias de solucion de controversias pueden dictar medidas cautelares de oficio”.

1 Articulo 146.- “Medidas cautelares. 146.1. Iniciado el procedimiento, la autoridad competente,

mediante decision motivada y con elementos de juicio suficientes puede adoptar, provisoriamente bajo
su responsabilidad, las medidas cautelares establecidas en esta Ley u otras disposiciones juridicas
aplicables, mediante decision fundamentada, si hubiera posibilidad de que sin su adopcién se arriesga
la eficacia de la resolucion a emitir”.

1 Articulo 611.- “Contenido de la decisién cautelar. El Juez, siempre que de lo expuesto y prueba anexa
considere verosimil el derecho invocado y necesaria la decision preventiva por constituir peligro la
demora del proceso, o por cualquier otra razén justificable, dictard medida cautelar en la forma
solicitada o la que considere adecuada atendiendo a la naturaleza de la pretensién principal. (...)".

11
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30.

31.

4.1

32.

33.

34.

probable?. Durante la tramitacion del procedimiento se determinara si la
apariencia alegada se convierte o no en certeza de la pretension.

Por su parte, “el peligro en la demora constituye la amenaza de que una
pretension se torne ineficaz, luego de estimarse la misma a la finalizacion del
proceso™?.

Es pertinente precisar que es fundamental que el peligro al que se ha hecho
referencia sea inminente, de tal forma que justifiqgue el dictado de un remedio
inmediato, que es una medida cautelar. Ademas, el peligro en la demora en los
procedimientos de oficio supone que de mantenerse durante todo el
procedimiento la situacion de hecho existente al momento de solicitarse la
medida cautelar, se generaria un perjuicio irreparable**.

ANALISIS

Verosimilitud del derecho invocado

Respecto del requisito de verosimilitud, el Cuerpo Colegiado sefalé en la
resolucion materia de apelacion que dicho requisito se cumplia en tanto que “en
el presente caso existen elementos de juicio suficientes para concluir, en este
estado del procedimiento que, dicha empresa estaria tomando ventaja indebida
de informacion que no esta disponible a las demas empresas operadoras del
servicio de larga distancia”.

En su recurso de apelacion Telefonica cuestioné la opinion del Cuerpo Colegiado
respecto de la existencia de verosimilitud del derecho invocado, argumentando (i)
para determinar la verosimilitud debia acreditarse la verosimilitud de la existencia
de una infraccion administrativa (ii) que no ha cometido la infraccion por la cual
se ha iniciado el procedimiento de oficio y por la que el Cuerpo Colegiado ha
considerado verosimil el derecho invocado; y (iii) que se veria impedida de
entregar informacion en cuestion a sus competidores pues la misma se
encuentra protegida por el secreto de las telecomunicaciones.

La competencia desleal se presenta en aquellos casos en que, reconociéndose
el derecho de los sujetos a realizar determinada actividad econémica, uno de los
competidores infringe los deberes minimos de correccibn que rigen las
actividades econdmicas, con el fin de atraer clientela en perjuicio de los demas;
en este sentido, la Ley sobre Competencia Desleal no sanciona el hecho de

2 SERRA DOMINGUEZ, Manuel y RAMOS MENDEZ, Francisco. Las medidas cautelares en el proceso
cvil. Barcelona, 1974. p. 36.

3 MONROY PALACIOS, Juan. Bases para la formacion de una teoria cautelar. Lima: Comunidad 2002,
2002. p. 179.

14 CALAMANDREI, Piero. Introduccién al estudio sistematico de las providencias cautelares. Editorial
Bibliografica Argentina. Buenos Aires, 1945, p. 41.

12
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causar dafios a otro como consecuencia de la actividad concurrencial, sino el
hecho de haberlos causado en forma indebida®®.

35. Por lo tanto, a fin de verificarse la existencia de la verosimilitud del derecho
invocado por el Cuerpo Colegiado, debe determinarse si es verosimil que la
conducta denunciada ha causado un dafio de manera indebida a la competencia.

36. No es cierto, como sefiala Telefonica, que para que se configure la verosimilitud
del derecho invocado es necesario que la autoridad esté persuadida de la
existencia de una infraccion pues como se ha mencionado en el marco tedrico
de esta resolucion, para que exista tal verosimilitud, la autoridad debe ser
persuadida que la pretension principal tiene forma o apariencia de ser verdadera
y solo durante la tramitacién del procedimiento se determinara si la pretension, es
decir la comisién de la infraccion, es cierta'®.

37. El procedimiento de oficio fue iniciado debido al uso, por el area de larga distancia
de Telefonica, de informacion referida al trafico de larga distancia nacional e
internacional, que cursan los abonados de esta empresa del servicio de telefonia
fija, con el fin de ofrecerles planes promocionales que pudieran resultar mas
ventajosos de los que vienen ofreciendo sus competidores, en atencion a que
estos ultimos no pueden acceder a esta informacion privilegiada.

38. En el expediente obra informacion que acredita la existencia y posesion por parte
de funcionarios del area de larga distancia de Telefonica de informacion referida
al tréfico de larga distancia nacional e internacional que cursan los abonados de
esta empresa del servicio de telefonia fija, incluso el porcentaje de dicho tréafico
cursado por las empresas competidoras. Es mas, Telefénica ha reconocido que
intercambia informacion entre sus areas de larga distancia y telefonia fija como
parte de su estrategia comercial y que, por tanto, considera que su accionar es
licito.

5 KRESALJA, Baldo, “Comentarios al Decreto Ley 26122 sobre Represion de la Competencia Desleal”,
en Derecho PUCP N° 47. Lima. afio 1993, p.22.

1 Asi, por ejemplo, mediante Resolucion N° 005-98-INDECOPI/CLC del 05 de octubre del afio 1998
(Exp 005-98-CLC, caso iniciado por los sefiores Roberto Bergerman Acosta y Walter Barbosa Mendoza
contra la Asociacion de Productores Agricolas del Mercado de Santa Anita, por supuesto abuso de
posicion de dominio y por practicas restrictivas de la libre competencia), la Comisién de Libre
Competencia otorgé medida cautelar a favor de los denunciantes por considerar que se habia
configurado la verosimilitud del derecho invocado al haberse constatado la negativa por parte de los
denunciados, sin haberse determinado que lo verosimil debia ser que dicha negativa era injustificada
(tal como lo establece la ley). La posibilidad que el denunciado ostente posicion de dominio y que
confluya una negativa y el peligro en la demora harian razonable la adopcion de la decision cautelar. Al
término del procedimiento se determinara si la negativa es justificada o no.

13
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39.

40.

41.

4.2.

42.

43.

El uso de esta informacién privilegiada podria poner en desventaja a los
competidores de larga distancia de Telefonica pues ésta estaria tratando de
captar mayor cantidad de usuarios o recuperar los que habia venido perdiendo en
el propio desarrollo del proceso competitivo, aparentemente de forma indebida.
Esta situacion hace verosimil la existencia de una infraccion a las normas de
represion de la competencia desleal aun cuando no se tiene todavia certeza de
gue dicho dafio es consecuencia de la actividad concurrencial de las empresas o
si se ha causado de forma indebida por Telefonica pues esto sélo se determinara
al momento de emitirse el pronunciamiento sobre el fondo de la controversia®’.

En virtud de lo antes expuesto, el Tribunal Solucion de Controversias considera
qgue ha quedado acreditada la verosimilitud del derecho invocado por el Cuerpo
Colegiado.

Con relacién a los argumentos de Telefénica mediante los cuales sostiene que
su conducta es licita y que, incluso la informacién que viene utilizando se
encuentra protegida por el secreto de las telecomunicaciones, o que el uso de la
misma es un secreto comercial y como tal debe recibir el tratamiento legal
respectivo. De acuerdo a los anteriores argumentos, es pertinente sefialar que
los mismos se refieren a aspectos de fondo que son materia de discusion en
primera instancia, por lo que no corresponde a este Tribunal pronunciarse sobre
ellos.

Peligro en la demora

El Cuerpo Colegiado sefialo en la Resolucion N° 003-2004-CCO/OSIPTEL que
de permitirse que Telefénica continue utilizando la informacion sobre sus
abonados, basandose en que esta situacion pondria en desventaja a las demas
empresas operadoras del servicio de larga distancia para competir en dicho
mercado, se cumplia el requisito de peligro en la demora.

En su recurso de apelacion, Telefénica ha cuestionado la existencia de dicho
requisito, dado que la expediciéon de la medida cautelar no era necesaria y soélo
supone un riesgo para ella ya que con la aprobacion de la Resolucion N° 004-
2004-CD/OSIPTEL, los operadores de telefonia fija se encontrarian obligados a
entregar informacién a los operadores de larga distancia que se lo soliciten. Sin
embargo, como consecuencia del dictado de la medida cautelar, Telefénica se
encontraria impedida de utilizar la misma informaciébn que entrega a sus
competidores, lo cual la pondria en una situacién de claro perjuicio.

Y Mas atn cuando Telefonica, prestadora del servicio de telefonia fija es una empresa, que ha creado
una Sucursal de Larga Distancia; de acuerdo a lo establecido en la Clausula 2, de la Parte Il del
contrato de concesion de la ex ENTEL PERU ( que estableciéo como condicién que la prestacion de los
servicios portadores de Larga Distancia Nacional e Internacional debian ser asumidos por una
sucursal o una subsidiaria).

14
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Ademas, sefiala que la medida cautelar es de imposible fiscalizacion dado que
podria presumirse que cualquier oferta ha sido construida tomando como base
dicha informacion.

44. Al respecto, es pertinente sefialar que la Resolucion N° 004-2004-CD/OSIPTEL
establece la obligacion por parte de las operadoras de telefonia fija local que
también sean concesionarios de larga distancia, de entregar cierta informacion,
dentro de la cual no esté incluida la informacion que Telefénica viene utilizando de
forma exclusiva, y por cuyo uso se ha iniciado esta controversia®.

45. En efecto, el articulo 3° de la Resolucién N° 004-2004-CD/OSIPTEL no
contempla la obligacion de entregar informacion respecto del porcentaje del
tréfico total de larga distancia que cursan los abonados a través de las empresas

8 E| mencionado articulo 3° establece que: “Los concesionarios locales que también sean
concesionarios de larga distancia, estan obligados a poner a disposicion de los concesionarios de larga
distancia que se lo soliciten, en la forma y plazos establecidos en la presente norma, la siguiente
informacion:

a. Informacién por linea de abonado de telefonia fija:

a.1l Numero telefénico del abonado.

a.2 Nombre o razén social del abonado.

a.3 Direccion donde se encuentra instalada la linea telefénica y direccién a la que se remite el recibo o
la factura en caso de ser distintas.

a.4 Indicacién de la empresa con la cual el abonado se encuentra preseleccionado.

a.5 Nimero de minutos mensuales de larga distancia nacional generados.

a.6 Nimero de minutos mensuales de larga distancia internacional generados.

b. Informacion relativa a teléfonos publicos

b.1. Informacién relativa a teléfonos publicos de titularidad ajena:

§ Numero telefénico

§ Nombre o razén social del abonado

§ Direccién donde se suministra el servicio o donde se ubica el equipo terminal y direccién a la que se
remite el recibo o la factura en casos de ser distintas.

§ Indicacion de la empresa con la cual esta preseleccionado el teléfono publico.

b.2. Informacion relativa a todos los teléfonos publicos

§ Minutos mensuales de larga distancia nacional generados por terminal de teléfono de uso publico.
Esta informacion debera incorporar el trafico generado por llamadas realizadas a través de discado
directo, por intermedio de operadora y a través de tarjetas de pago.

§ Minutos mensuales de larga distancia internacional generados por terminal de teléfono de uso
publico. Esta informacién debera incorporar el trafico generado por llamadas realizadas a través de
discado directo, por intermedio de operadora y a través de tarjetas de pago.

§ Relacion de teléfonos publicos en el area local en la que el concesionario de larga distancia brinda
su servicio. Dicha relacion deberd incluir el nimero telefonico del teléfono publico.

§ C. Informacion relativa al trafico de larga distancia generado en teléfonos de abonado y teléfonos
de uso publico en funcién a horarios tarifarios establecidos:

c.1 Total de minutos mensuales de trafico de larga distancia nacional saliente.

c.2 Total de minutos mensuales de trafico de larga distancia internacional saliente.

c.3 Total de minutos mensuales de larga distancia nacional salientes desglosados por departamento de
destino y de origen.

c.4 Total de minutos mensuales de larga distancia internacional salientes desglosados por pais de
destino.
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46.

47.

48.

49.

50.

51.

52.

operadoras de la competencia, que es la informacién que viene utilizando
Telefonica y que es relevante para esta controversia.

Por este motivo, el Tribunal de Solucion de Controversias considera que el
argumento de Telefénica no afecta lo sefialado por el Cuerpo Colegiado con
respecto a la existencia del peligro en la demora en la resolucion materia de
apelacion.

De otro lado, como ya se ha sefialado, el peligro en la demora en los
procedimientos de oficio supone que de mantenerse durante todo el
procedimiento la situaciébn de hecho existente al momento de solicitarse la
medida cautelar, se generaria un perjuicio irreparable.

En el presente caso, el dafio que podria ocasionarse de permitirse que Telefonica
continue utilizando la informaciéon sobre sus abonados de telefonia fija para la
elaboracion de propuestas tarifarias mas ventajosas, consistiria en que los
usuarios de sus competidores en larga distancia se trasladen hacia Telefénica.

Sobre el particular, si bien es cierto que los funcionarios de la Gerencia de
Fiscalizacion verificaron la existencia y posesion por parte de funcionarios del
area de larga distancia de Telefénica de un documento impreso que contenia una
relacion de abonados con indicacion de nombre, numero telefonico e informacion
acerca del total de trafico de larga distancia nacional e internacional cursado a
través de empresas competidoras, asi como el plan tarifario a ser propuesto a
cada uno de estos abonados, dicha informacion por si sola no acredita la
existencia de un desplazamiento de los usuarios de los competidores de
Telefonica en larga distancia hacia ella.

Ademas, no obra evidencia suficiente en el expediente que se haya producido tal
migracion de usuarios pues solo se ha acreditado la existencia de un caso, en el
gue se ha ofrecido a un abonado los planes tarifarios con los respectivos
descuentos, con la condicién que realice todas sus llamadas de larga distancia a
través de Telefonica.

Si bien podria sostenerse que dicha practica limitaria o evitaria el dinamismo que
hasta ahora el sector refleja, este hecho no ha quedado acreditado™®.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que el dictado de una medida cautelar
supone una decisién que genera un gravamen para el administrado por lo que
debe cumplir con mantener la proporcién entre el medio a utilizarse y el fin que se
persigue cumplir, de acuerdo al principio de razonabilidad consagrado en el
articulo 1V 1.4 de la Ley del Procedimiento Administrativo.

9 Seguin los datos citados en el Informe N° 001-2004/GRE, desde la apertura del mercado de larga
distancia se ha evidenciado el dinamismo de dicho mercado con el incremento de la participacién de
los nuevos operadores y la consiguiente reduccién del total de trafico cursado a través de Telefdnica.
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53. Al respecto, este Tribunal considera que la medida cautelar debe ser congruente
y proporcional con el objeto de su aseguramiento y que, en este caso, el Cuerpo
Colegiado no ha cumplido con este principio ya que ha dictado una medida
cautelar sin pruebas suficientes que acrediten la necesidad de su
implementacion.

54. En consecuencia, no se ha cumplido con uno de los requisitos exigidos por el
articulo 611 del CPC al no haberse acreditado la existencia del peligro en la
demora, por lo cual no corresponde analizar lo alegado por Telefonica respecto a
qgue la medida cautelar dictada por el Cuerpo Colegiado podria ocasionarle un
dafo de imposible reparacion.

55. En virtud de los argumentos antes expuestos, el Tribunal de Solucién de
Controversias considera que la resolucibn materia de apelacion debe ser
revocada.

RESUELVE:

Declarar fundada la apelacion interpuesta por Telefonica del Pera S.A.A. y, por tanto,
revocar la Resolucion N° 003-2004-CCO/OSIPTEL.

Con el voto favorable de los sefiores vocales: Maria del Pilar Cebrecos Gonzélez,
Luz Maria del Pilar Freitas Alvarado, Luis Alberto Maravi Saez, Dante Mendoza
Antonioli y Juan Carlos Valderrama Cueva.

DANTE MENDOZA ANTONIOLI
Presidente
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