TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Resolucion N° 013-2003-TSC/OSIPTEL

EXPEDIENTE : 006-1999

PARTES . Tele Cable S.A. (actualmente Telecable Siglo 21 S.AA)
(Telecable) contra Telefonica del Perd S.AA. (Telefonica) y
Telefonica Multimedia S.A.C. (Telefénica Multimedia).

MATERIA . Précticas Restrictivas de la Libre Competencia y Abuso de
Posicion de Dominio.

APELACION : Resolucion N° 076-2003-CCO/OSIPTEL, que impuso a
Telefonica Multimedia siete multas coercitivas ascendentes a 210
UIT.

SUMILLA: Se confirma la Resoluciéon N° 076-2003-CCO/OSIPTEL, en el extremo que declar6é que
Telefonica Multimedia S.A.C. dio pleno cumplimiento a lo dispuesto por el articulo octavo de la
Resolucion N° 062-CCO-2000 a partir del 04 de marzo del afio 2003; modificandola en el extremo
gue le impuso 7 multas coercitivas ascendentes a 210 UIT, monto que se reduce a 105 UIT, de
acuerdo con la facultad conferida por el articulo 65° inciso f) del Reglamento General de
Infracciones y Sanciones de OSIPTEL y segun el principio de razonabilidad.

Lima, 03 de junio del afio 2003.

VISTO:

El recurso de apelacién presentado el 10 de abril del afio 2003 por Telefénica
Multimedia, mediante el cual solicita que el Tribunal de Solucion de Controversias
revoque la Resolucion N° 076-2003-CCO/OSIPTEL, del 21 de marzo del afio 2002, que
impuso a Telefénica Multimedia siete (7) multas coercitivas ascendentes a treinta (30)
Unidades Impositivas Tributarias cada una, por supuesto incumplimiento de lo
ordenado en el articulo octavo de la Resolucion N° 062-CC0O-2000.

CONSIDERANDO:
I. ANTECEDENTES

1. El 21 de diciembre del afio 2000 se dicto la Resolucion N° 062-CCO-2000 mediante
la cual se puso fin en primera instancia a la controversia iniciada por Telecable
contra Telefénica Multimedia y Telefénica del Perd por supuestas practicas
contrarias a la libre competencia derivadas de la celebracién de convenios de
exclusividad con las empresas Turner Broadcasting System Latin America, Inc. (en
adelante Turner) y Fox Latin American Channel, Inc. (en adelante Fox).



Resolucién N° 013-2003-TSC/OSIPTEL

Esta resolucion declaré fundada la demanda contra Telefonica Multimedia y
mediante su articulo octavo le ordend: “(...) que en un plazo no mayor de treinta
(30) dias calendario deje sin efectos todas aquellas clausulas contenidas en los
contratos vigentes con Fox y Turner que de manera directa o indirecta impliquen el
otorgamiento de exclusividades en la transmisién y/o distribucion de dicha
programacion y/o sefales”.

Adicionalmente, la mencionada Resolucion dispuso en su articulo décimo primero:
“Declarar que el incumplimiento de lo dispuesto en la presente resolucion
conllevara a la aplicacion de una sancién equivalente a trescientas cincuenta (350)
UIT, sin perjuicio de la aplicacion de multas coercitivas de conformidad con el
articulo 34° de la Ley N° 27336".

2. EI 03 de enero del afio 2001, Telefénica Multimedia interpuso recurso de apelacion
contra la Resolucion N° 062-CC0O-2000, solicitando ademas que se suspendan los
efectos de la misma en lo referido a la orden para que se dejen sin efecto las
clausulas de exclusividad con Fox y Turner.

3. Con fecha 25 de enero del afio 2001 se vencio el plazo perentorio establecido para
el cumplimiento de la Resolucion N° 062-CCO-2000. Sin embargo, en esa misma
fecha, la Presidencia de OSIPTEL, en su condicion de segunda instancia
administrativa, emitié la Resolucion N° 004-2001-PD/OSIPTEL mediante la cual
suspendié los efectos de la Resolucion N° 062-CC0O-2000, atendiendo a la solicitud
de Telefonica Multimedia.

4. Mediante Resolucion N° 065-2001-PD/OSIPTEL, del 28 de diciembre del afio 2001
y remitida al Cuerpo Colegiado Ordinario (en adelante CCO) el 31 de enero del afio
2002, la Presidencia de OSIPTEL resolvié devolver el expediente a la primera
instancia “(...) para que proceda como corresponde, teniendo en cuenta que la
Resolucion Final N° 062-CC0O-2000 ha sido confirmada por el mérito del silencio
administrativo negativo”.

5. Asi, en virtud a lo sefialado por la Presidencia de OSIPTEL, el CCO emitio el 04 de
febrero del afio 2002 la Resolucion N° 069-2002-CCO/OSIPTEL, mediante la cual
ordend a Telefonica Multimedia cumplir con lo dispuesto en el articulo octavo de la
Resolucion N° 062-CCO-2000 y acreditar dicho cumplimiento en el plazo maximo
de 5 dias utiles.

6. Luego de constatar que Telefénica Multimedia no habia cumplido con lo dispuesto
por la Resolucién N° 062-CCO-2000, el CCO le impuso una multa ascendente a
350 UIT mediante la Resolucion N° 071-2002-CCO/OSIPTEL del 15 de mayo del
afio 2002. En esta misma resolucion, el CCO dispuso la imposicion de multas
coercitivas de 30 UIT cada una, que se devengarian cada 15 dias calendario por
término indefinido hasta que Telefénica Multimedia cumpliera con lo ordenado
mediante Resolucién N° 062-CCO-2000.
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7.

10.

11.

Con fecha 27 de mayo del afio 2002 fue notificada a OSIPTEL la Resolucion N° 2,
emitida por el Primer Juzgado Especializado en lo Contencioso Administrativo de
Lima, que declar6 procedente la medida cautelar de no innovar solicitada por
Telefénica Multimedia a fin de que se suspendieran los efectos de las Resoluciones
N° 069-2002-CCO/OSIPTEL y N° 062-CC0O-2000, en el marco del proceso judicial
iniciado por dicha empresa ante el Poder Judicial para cuestionar la validez y
eficacia de la Resolucion N° 062-CCO-2000 (expediente N° 998-02-MC).

En virtud de lo dispuesto por dcha resolucion del Poder Judicial, también se
suspendieron los efectos de la Resolucion N° 071-2002-CCO/OSIPTEL, en lo que
se refiere a la aplicacién de multas coercitivas de 30 UIT cada 15 dias.

Con fecha 05 de noviembre del afio 2002 fue notificada a OSIPTEL la Resolucién
N° 5, emitida por la Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo, mediante
la cual se revoco la resolucion del Primer Juzgado Especializado en lo Contencioso
Administrativo de Lima que concedio la medida cautelar en favor de Telefonica
Multimedia.

A partir de la fecha de notificacion de dicha resolucion de la Sala Especializada en
lo Contencioso Administrativo, recobré efecto la Resolucion N° 071-2002-
CCO/OSIPTEL vy, por lo tanto, se reanudd el computo de los plazos para la
aplicacion de multas coercitivas a Telefonica Multimedia. En ese sentido, mediante
Oficio N° 329-2002/ST, del 04 de diciembre del afio 2002, la Secretaria Técnica del
CCO requirié a Telefénica Multimedia que en el plazo de 3 dias habiles acreditara
documentadamente haber cumplido lo dispuesto por la Resolucién N° 062-CCO-
2000.

Mediante carta GGR-131-A-045-02, recibida por OSIPTEL el 06 de enero del afio
2003, Telefénica Multimedia dio respuesta al referido oficio de la Secretaria Técnica
del CCO manifestando que, en relacion con el contrato celebrado con Fox, durante
la vigencia de la medida cautelar han “suscrito una nueva relacién comercial”, en la
cual las partes no han pactado clausula alguna de exclusividad.

Por otro lado, respecto de la relacion comercial con Turner, Telefénica Multimedia
presentd una comunicacion cursada a dicha empresa el 15 de noviembre del afio
2002 invitandola a iniciar las negociaciones destinadas a dejar sin efecto las
clausulas de exclusividad contenidas en el contrato celebrado entre ambas partes.
Asimismo, Telefénica Multimedia presenté la respuesta de Turner de fecha 26 de
noviembre del afio 2002, en la que le sefialdé que no necesitaba su consentimiento
para dar cumplimiento a la Resolucion N° 062-CC0O-2000.

Mediante escrito presentado el 10 de marzo del afio 2003, Telefénica Multimedia
argumenté ante el CCO que la exclusividad pactada con Turner habia quedado
automaticamente sin efecto en virtud de la cldusula IX del contrato suscrito entre
las partes y, ademas, adjunté una comunicacién cursada a Turner con fecha 04 de
marzo de 2003 en la que le sefialaba que la exclusividad habia cesado desde que la
Resolucion N° 062-CCO-2000 adquirié plena vigencia.
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12.

13.

14.

15.

El 21 de marzo del afio 2003, el CCO emiti6 la Resolucion N° 076-2003-
CCO/OSIPTEL, mediante la cual concluyo lo siguiente:

De acuerdo con toda la documentacion que obra en el expediente, Telefonica
Multimedia cumplié con eliminar la exclusividad pactada con Fox antes que la
Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo revocara la medida
cautelar otorgada a favor de la recurrente.

Telefénica Multimedia no cumplié con eliminar la exclusividad pactada con
Turner entre el 05 de noviembre de 2002 y el 04 de marzo de 2003, periodo por
el que correspondia la imposicion de 7 multas coercitivas de 30 UIT cada.

A partir del 04 de marzo de 2003, Telefénica Multimedia dio pleno cumplimiento
a lo dispuesto en el articulo octavo de la Resolucion N° 062-CCO-2000, que
ordenaba dejar sin efecto todas aquellas clausulas de exclusividad contenidas
en los contratos suscritos con Fox y Turner.

El 10 de abril del afio 2003, Telefénica Multimedia presenté recurso de apelacion
contra la Resolucion N° 076-2003-CCO/OSIPTEL, expresando lo siguiente: “(...)
venimos a interponer expreso recurso de apelacion contra la Resolucién N° 076-
2003-CCO/OSIPTEL, en el extremo que impone a MULTIMEDIA las multas antes
referidas (Articulo Primero) y en el extremo que declara que nuestra empresa
habria dado pleno cumplimiento a lo dispuesto por la Resolucion Final s6lo a partir
del 4 de marzo de 2003 (Articulo Segundo)”.

El 21 de abril del afio 2003, el CCO concedid, mediante Resolucion N° 077-2003-
CCO/OSIPTEL, el recurso de apelacion interpuesto por Telefénica Multimedia
contra la Resolucién N° 076-2003-CCO/OSIPTEL. El expediente fue elevado al
Tribunal de Solucion de Controversias el 22 de abril del afio 2003.

El 30 de abril del afio 2003, el TSC emitid6 la Resolucion N° 009-2003-
TSC/OSIPTEL, mediante la cual se otorgd el uso de la palabra a Telefénica
Multimedia. El referido informe oral se llevé a cabo el 13 de mayo del presente afio.

Il. CUESTIONES EN DISCUSION

16.

17.

La cuestion en discusion, en el presente caso, consiste en determinar si Telefonica
Multimedia cumplid con eliminar la exclusividad pactada con Turner, segun lo
ordenado por la Resolucion N° 062-2000-CCO, desde el 05 de noviembre de 2002
en que dicha resolucion recobrd efectos, como afirma Telefénica Multimedia, o
desde el 04 de marzo del afio 2003, como concluyé el CCO en la resolucién
materia de apelacion.

También es cuestién en discusion determinar, si corresponde, graduar el monto de
las multas coercitivas impuestas a Telefénica Multimedia.

I1l. ANALISIS
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3.1. Incumplimiento respecto de la exclusividad con Turner

18.

19.

En la resolucién materia de apelacion, el CCO concluy6 que Telefénica Multimedia
no cumpli6 con dejar sin efecto la exclusividad pactada con Turner para la
transmisién y/o distribucién de su programacion en el periodo comprendido entre el
05 de noviembre del afio 2002 —fecha en que recobr6 efecto la Resolucién N° 071-
2002-CCO/OSIPTEL que impuso las multas coercitivas- y el 04 de marzo del afio
2003 —fecha de la carta dirigida por Telefénica Multimedia a Turner en la que sefala
gue la exclusividad habia cesado-.

Segun el CCO, antes de la comunicacién del 04 de marzo del afio 2003, Telefénica
Multimedia nunca invoco la terminacién de la exclusividad en virtud de la clausula IX
del contrato, sino que, por el contrario, afirmé en repetidas oportunidades que su
empresa carecia de facultades para modificar unilateralmente el contrato sin el
acuerdo de Turner. En tal sentido, para el CCO, antes del 04 de marzo del afio
2003, Telefénica Multimedia actué en el entendido de que la clausula de
exclusividad con Turner se encontraba vigente.

En su recurso de apelacion, Telefénica Multimedia sostuvo que la clausula IX del
contrato suscrito con Turner disponia que la exclusividad para la transmision y/o
distribucion de la programacion de esta Ultima empresa se concedia de
conformidad con las limitaciones impuestas por cualquier norma, orden,
disposicion legal o regulacion aplicable.

Por ello, en opinion de Telefénica Multimedia, la exclusividad habia quedado
eliminada automaticamente, sin necesidad de acuerdo o pacto posterior de las
partes, desde que la Resolucion N° 062-CCO-2000 —que prohibié la mencionada
exclusividad-, recuperd pleno efecto y exigibilidad, esto es, desde el 05 de
noviembre del afio 2002, fecha en que se notific6 a OSIPTEL la resolucién de la
Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo que revocé la medida cautelar
gue suspendio los efectos de dicha resolucion.

Asimismo, la recurrente sostiene que en todo caso la clausula IX del contrato
suscrito con Turner era clara en disponer que la exclusividad quedaba sin efecto
automaticamente si alguna norma o regulacion la prohibia, por lo cual cualquier
interpretacion que pueda hacerse respecto de un supuesto comportamiento de las
partes contrario a dicha clausula —como asumié el CCO en la resolucién materia
de apelacién- debe dejarse de lado.

20. Al respecto, la clausula IX del contrato suscrito por Telefonica Multimedia con

Turner (exclusivity) establece lo siguiente:

“Cualquiera de los derechos de exclusividad detallados previamente [esto es en el
contrato], se conceden solamente de conformidad con o limitados por cualquier ley,
regla, estatuto o regulacion aplicable” (traduccion libre)®.

L El texto en inglés de la referida clausula IX del contrato es el siguiente: “(g) Any rights to exclusivity as detailed
above, are granted herein only in accordance with or as limited by any applicable law, rule, statute or regulation” .
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21.

22.

23.

No obstante lo que establece la referida clausula del contrato suscrito con Turner,
existe diversa documentacion en el expediente que demuestra que Telefénica
Multimedia no solo invité hasta en dos oportunidades a Turner a llevar a cabo
negociaciones para modificar los términos del contrato y eliminar la exclusividad,
sino que ademas sostuvo ante la Secretaria Técnica del CCO que ella no se
encontraba en facultad de modificar unilateralmente los términos del referido
contrato para dar cumplimiento a la Resolucion N° 062-CC0O-2000 y que requeria
de la anuencia de Turner para ello.

En efecto, luego que el CCO emitiera el 04 de febrero de 2002 la Resolucién N°
069-2002-CCO/OSIPTEL, mediante la cual otorgé a Telefénica Multimedia un plazo
de 5 dias para acreditar el cumplimiento de la Resolucién N° 062-CC0O-2000, la
recurrente presentd a la Secretaria Técnica del CCO la carta GGR-131-A-844-
2002, del 22 de febrero del afio 2002, en la cual sefialo lo siguiente:

“(...) dejando sentada nuestra discrepancia contra la Resolucion N° 062-CCO-2000 (...)
hemos procedido a invitar a las empresas Fox Latin American Channel Inc. yTurner
Broadcasting System Latin America Inc. a iniciar las negociaciones destinadas a
replantear el contenido de los contratos que contienen las cladusulas de
exclusividad en la transmisién y distribucion de sus sefiales. En los proximos dias
informaremos a usted sobre los avances de estas negociaciones” (el resaltado es
nuestro).

Como anexo de la citada carta, Telefénica Multimedia presentd la comunicacion de
fecha 15 de febrero del afio 2002 cursada a Turner para los efectos antes
sefalados; que expresa lo siguiente:

“(...) en atencién a que mediante la Resolucién Final N° 062-CCO-2000 se ordend a
nuestra empresa ‘que en un plazo no mayor de treinta (30) calendario deje sin efecto
todas aquellas clausulas contenidas en los contratos vigentes con Turner que de
manera directa o indirecta impliquen el otorgamiento de exclusividades en la
transmisién y/o distribucién de dicha programacién y/o sefiales’, por la presente y en
atencién a dicho pronunciamiento, los invitamos a iniciar las negociaciones
destinadas a replantear los alcances de los contratos que en su oportunidad
suscribimos con ustedes” (el resaltado es nuestro).

Posteriormente, mediante carta GGR.131.A-1482-2002, presentada a la Secretaria
Técnica del CCO el 10 de abril del afio 2002, Telefénica Multimedia sefal6 lo
siguiente:

“Como Uds. bien conocen, la celebracién de un Contrato y consiguiente acuerdo de
voluntades, como lo son, los Contratos de Exclusividad celebrados con Turner
Broadcasting System Latin America, Inc. y Fox Latin American Channel, Inc., suponen
que cualquier modificacion de los acuerdos alli expresados sea consecuencia de un
nuevo acuerdo de voluntades entre las partes celebrantes. Como consecuencia de ello,
nuestra Empresa, unilateralmente carece de facultad para modificar sendos acuerdos
bilaterales y de orden privado, sin la correspondiente anuencia y acuerdo de la
contraparte. Caso contrario incurriiamos en una causal de incumplimiento y/o

6
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resolucién contractual, con la correspondiente responsabilidad contractual que de ella
se pudiese derivar. Como consecuencia de lo antes expuesto, no depende
exclusivamente de la recurrente, la modificacion de determinadas clausulas
contractuales derivadas de una relacion contractual bilateral. Por ello, y ante la
imposibilidad de modificar unilateralmente los mencionados Contratos, sin la
anuencia y acuerdo expreso de las empresas con las cuales hemos celebrado
dichos Contratos, nos vemos imposibilitados juridica y facticamente de dar
cumplimiento a una orden como la que contiene la Resolucion N° 062-CCO-
2000"(el resaltado es nuestro).

24. Cabe indicar que Telefénica Multimedia envio la carta antes citada a la Secretaria

25.

Técnica del CCO, a pesar que Turner le habia comunicado el 03 de abril del afio
2002, que en opinion de ella la recurrente no requeria de su consentimiento para
dar cumplimiento a la Resolucién N° 062-CCO-2000. En efecto, en la comunicacion
remitida por Turner a Telefénica Multimedia el 26 de noviembre del afio 2002, la
primera hace referencia a dicha comunicacién del 03 de abril del afio 2002°.

De la misma forma, luego que el 04 de diciembre del afio 2002 la Secretaria
Técnica del CCO requiriera a Telefonica Multimedia que acredite el cumplimiento
de lo ordenado por la Resolucion N° 062-CCO-2000, a través del oficio N° 329-
2002/ST, la recurrente presentd a la Secretaria Técnica del CCO la carta GGR-
131-A-045-02, del 05 de enero del afio 2003, mediante la cual expresé lo siguiente:

“4, A pesar que no compartimos el criterio de OSIPTEL de prohibir la celebracién de
convenios de exclusividad (...) venimos a hacer de vuestro conocimiento que hemos
dado cumplimiento a lo dispuesto en el Art. 8° de la Resolucién N° 062-CC0O-2000 y
como consecuencia de ello hemos cursado ya una comunicacion a Turner
Broadcasting System Latin America, Inc. a fin de dar cumplimiento a la
Resolucion ya sefialada.

5. como es de vuestro conocimiento, la celebracién de un Contrato de naturaleza
privada, y el consiguiente acuerdo de voluntades, como lo son, los contratos de [sic]
celebrados con Turner Broadcasting System Latin America, Inc. y Fox Latin American
Channel, Inc., suponen que cualquier modificacidon de los acuerdos alli expresados,
sea consecuencia de un nuevo acuerdo de voluntades entre las partes celebrantes.
Como consecuencia de ello, nuestra empresa, unilateralmente carece de la
facultad para modificar acuerdos bilaterales y de orden privado, sin la
correspondiente anuencia y acuerdo de la contraparte. Caso contrario incurririamos
en una causal de incumplimiento y/o resolucién contractual, con la correspondiente
responsabilidad contractual que de ella se pudiese derivar.

(...)

8. (...) Una vez mas hacemos presente que no depende exclusivamente de nuestra
voluntad dar cumplimiento a lo ordenado por vuestra Institucién, puesto que

2 Dichas afirmaciones fueron reiteradas en la carta GGR-131-A-045-02, presentada ante e Cuerpo Colegiado con
fecha 06 de enero de 2003, sefidando adicionalmente lo siguiente: "una vez mas hacemos presente que no depende
exclusivamente de nuestra voluntad dar cumplimiento a lo ordenado por vuestra institucion, puesto que escapa a
nuestra exclusiva voluntad modificar 1os contratos y acuerdos celebrados(...)” .

% Una copia de la comunicacion de Turner del 26 de noviembre de 2002 fue anexada por Telefénica Multimedia a la
carta GGR-131-A-045-02 que presentd a la Secretaria Técnica del CCO con fecha 05 de enero del afio 2003; més
adel ante se transcribe el texto correspondiente de esta carta.
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escapa a nuestra exclusiva voluntad modificar los acuerdos y contratos celebrados
sobre la base de lo previsto en la Constitucion Politica del Estado y las normas legales
vigentes” (los resaltados son nuestros).

26. Como la propia recurrente manifiesta en la carta antes citada, remitio una
comunicacion a Turner a fin de dar cumplimiento a la Resolucion N° 062-CCO-
2000. En esta comunicacion, del 15 de noviembre del afio 2002, Telefénica
Multimedia sefial6 expresamente lo que sigue a Turner:

“Como es de su conocimiento la Resolucién Final N° 062-2002-CCO/OSIPTEL [sic]
ordend a nuestra empresa ‘que en un plazo no mayor de treinta (30) calendario deje sin
efecto todas aquellas clausulas contenidas en los contratos vigentes con Turner que de
manera directa o indirecta impliquen el otorgamiento de exclusividades en la
transmision y/o distribucién e dicha programacioén y/o sefiales’. En tal sentido, por la
presente y en estricto cumplimiento de dicho pronunciamiento, los invitamos a iniciar
las negociaciones destinadas a dejar sin efecto la clausula de exclusividad
contenida en el contrato que a la fecha viene regulando nuestras relaciones
comerciales” (el resaltado es nuestro).

27. Mediante carta fechada el 26 de noviembre del afio 2002, Turner dio respuesta a la
carta de Telefénica Multimedia citada en el punto anterior. En esta comunicacion
Turner se limit6 a reiterar lo que habia indicado a Telefonica Multimedia en abril, en
los siguientes términos:

"Me refiero a su carta fechada el 15 de noviembre de 2002. Como le dije en mi
comunicacion anterior fechada el 03 de abril de 2002, en opinién de nuestra
compafiia, Telefénica Multimedia no requeriria nuestro consentimiento para
cumplir con la resolucion N° 062-CCO-2000 de OSIPTEL. Sin perjuicio de lo anterior,
nosotros reiteramos ahora que Turner Broadcasting System estard siempre dispuesta
de buena fe a analizar con ustedes potenciales acuerdos de largo plazo que satisfagan
los intereses comerciales de ambas compafiias” (traduccién libre, el resaltado es
nuestro)”.

Cabe sefialar que la respuesta de Turner a la invitacion de Telefénica Multimedia
para iniciar negociaciones destinadas a dejar sin efecto la exclusividad contenida
en el contrato suscrito entre las partes, es de fecha previa a la carta remitida por
Telefénica Multimedia a la Secretaria Técnica del CCO, en la cual la recurrente
afirmé expresamente que no dependia de su voluntad unilateral dar cumplimiento a
lo dispuesto por la Resolucién N° 062-CCO-2000, sino que para ello requeria de un
nuevo acuerdo con Turner.

28. No fue sino hasta el 10 de marzo del afio 2003, que Telefonica Multimedia present6
un escrito dirigido al CCO manifestando que en su opinidn no existiria necesidad de

4 El texto en ingles de |a referida comunicacion es e siguiente: “|1 refer to your letter dated November 15, 2002. As|
told you in my earlier communication dated April 03, 2002, in our company’s opinion, Telefonica Multimedia may not
need our consent to comply with OSIPTEL’s resolution N°062-CCO-2000. Notwithstanding the above, we hereby
reiterate that Turner Broadcasting System will always be willing in good faith to analyze with you potential long-term
agreements that meet the commercial interests of both companies” .
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29.

30.

renunciar expresamente a la exclusividad en virtud de lo establecido en la clausula
IX del contrato suscrito con Turner. Recién en esta fecha, Telefénica Multimedia
acogio la posicion de Turner en tal sentido, argumentando que tal habia sido la
respuesta de esta empresa en sus comunicaciones del 03 de abril y del 26 de
noviembre del afio 2002.

Como anexo de este escrito, Telefénica Multimedia adjunto la carta que habia
remitido a Turner el 04 de marzo del afio 2003, en la cual le manifesté lo siguiente
respecto de la Resolucion N° 062-CCO-2000 y sobre la exclusividad pactada:

“(...) como quiera que la Resolucidon constituye una orden expedida por autoridad
competente que declara ilegal la exclusividad convenida para la ciudad de Lima, desde
un primer momento nuestra empresa ha manifestado su intencién de ‘iniciar las
negociaciones destinadas a replantear los alcances de los contratos que en su
oportunidad suscribimos con ustedes’. Muy a nuestro pesar, a la fecha ha sido
imposible que lleguemos a acuerdo alguno. Antes bien, ustedes se han limitado a
indicar muy escuetamente —en sendas comunicaciones fechadas el 3 de abril de 2002 y
el 26 de noviembre de 2002- que, en opinién de su compaiiia, Multimedia ‘no necesitaria
[el] consentimiento [de Turner] para cumplir con la Resolucion No. 062-2000-CCO [sic]
de OSIPTEL. Multimedia, por cierto, no puede menos que coincidir con sus
afirmaciones. (...). Asi las cosas, no puede negarse en modo alguno que la
exclusividad conferida por Turner ces6é automaticamente desde el momento
mismo en que la Resolucién No. 062-2000-CCO-OSIPTEL [sic] adquirié plena
exigibilidad, por lo que vuestra empresa se encuentra habilitada en la actualidad
(y lo ha estado desde hace buen tiempo) para celebrar contratos de licencia con
terceros respecto de los derechos a que se refiere nuestro contrato” (el resaltado es
nuestro).

Es decir, en marzo del afio 2003, Telefénica Multimedia pasé a sostener lo
contrario de lo que habia planteado durante la mayor parte de la etapa de ejecucion
de la Resolucion N° 062-CCO-2000 seguida en primera instancia y, en particular,
tres meses antes frente a la Secretaria Técnica del CCO, cuando afirmoé
expresamente que requeria de la conformidad de Turner para dar cumplimiento a la
Resolucion N° 062-CCO-2000, por lo que habia invitado a esta empresa a
negociaciones para dejar sin efecto la exclusividad, presentando copia de la carta
de Turner del 26 de noviembre del afio 2002, que en marzo del afio 2003 utiliza
como sustento para afirmar que la exclusividad expir6 automaticamente.

De todo lo anteriormente detallado se concluye que, a pesar de existir la clausula IX
del contrato suscrito con Turner, durante la mayor parte de la etapa de ejecucion de
la Resolucion N° 062-CCO-2000, Telefénica Multimedia negé que se hubiera
producido la eliminacion automatica de la exclusividad, afirmando que requeria de
un nuevo acuerdo con Turner para ello y a pesar que esta empresa le hubiera
manifestado hasta en dos oportunidades que en su opinién no era necesario su
consentimiento para que la recurrente cumpliera con lo ordenado por la Resoluciéon
N° 062-CC0O-2000.
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31.

32.

33.

Adicionalmente, cuando Telefénica Multimedia invit6 a Turner a iniciar
negociaciones en noviembre de 2002, sefald expresamente que tales
negociaciones tenian por finalidad “dejar sin efecto la clausula de exclusividad
contenida en el contrato que a la fecha viene regulando nuestras relaciones
comerciales”. Una afirmacién de esta naturaleza, emitida cuando la Resolucion N°
062-CCO-2000 habia recobrado plenos efectos, al haberse revocado la medida
cautelar que los suspendio, cobra especial relevancia para analizar la posicion de
Telefénica Multimedia sobre la vigencia de la exclusividad.

En tal sentido, durante la etapa de ejecucion de la Resolucién N° 062-CC0O-2000
Telefénica Multimedia no consider6 que en virtud de la clausula IX del contrato
suscrito con Turner la exclusividad hubiera dejado de surtir efectos
automaticamente. En efecto, la posicion de Telefénica Multimedia ante la Secretaria
Técnica del CCO sobre la necesidad de un nuevo acuerdo con Turner para eliminar
la exclusividad, las invitaciones que hizo a Turner para renegociar el contrato y
dejar sin efecto la referida exclusividad y, adicionalmente, el no aceptar la
interpretacion de Turner sobre la facultad de la recurrente para cumplir la
Resolucion N° 062-CCO-2000 sin necesidad de contar con el consentimiento de su
contraparte, sino hasta marzo del afio 2003, evidencian que Telefénica Multimedia
consideraba que la exclusividad no habia dejado de surtir efectos.

Mas aun, si la recurrente hubiera considerado efectivamente que el cese de la
exclusividad fue automatico, no hubiera requerido invitar a Turner a negociaciones
destinadas a dejar sin efecto dicha exclusividad en noviembre del afio 2002.
Ademas, Telefonica Multimedia ha reconocido dentro del procedimiento que
continu6 pagando las regalias originalmente pactadas con Turner, es decir,
incluyendo lo que corresponde a la exclusividad.

Telefénica Multimedia ha afirmado en su recurso de apelacion que sus
planteamientos ante OSIPTEL en el sentido de que se requeria de un nuevo
acuerdo entre las partes para dar cumplimiento a lo ordenado por la Resolucién N°©
062-CCO0-2000 y las cartas remitidas a Turner, eran absolutamente consistentes
con sus intereses comerciales, puesto que tenian por finalidad renegociar con
Turner el reembolso de las regalias pagadas luego de la perdida de la exclusividad
y que Telefénica Multimedia habia continuado honrando sélo a fin de no dejar de
recibir la programacion de Turner.

Durante el informe oral llevado a cabo ante el Tribunal de Solucion de
Controversias, Telefonica Multimedia sostuvo que de haber aceptado ante
OSIPTEL que la exclusividad habia quedado sin efecto, Turner podria haber
sostenido que ante una renuncia unilateral de la recurrente a tal derecho no habia
lugar a reajuste alguno de la regalia. Tal seria la raz6n, segun la recurrente, por la
gue adopté como posicion que requeria de la anuencia de Turner para eliminar la
exclusividad.

34. Sobre el particular, Telefonica Multimedia decidi6 adoptar la posicion antes referida

luego de haber sido requerida para acreditar el cumplimiento de la orden de eliminar
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35.

36.

la exclusividad con Turner y ante la probabilidad de ser sujeto de las multas
coercitivas establecidas en la Resolucion N° 071-2002-CCO/OSIPTEL, por lo que
debe entenderse que la recurrente asumio las consecuencias de sostener que la
eliminacién de la exclusividad no dependia Unicamente de su voluntad y, por ende,
gue la exclusividad se mantenia vigente.

El interés comercial de una empresa por obtener un reajuste del precio pagado en
una relacion contractual no justifica que dicha empresa sostenga ante la autoridad
administrativa competente que se encuentra imposibilitada de cumplir con una
orden emitida por ella en ejercicio de sus facultades. Menos aun cuando en etapa
posterior dicha empresa acepta que el cumplimiento de tal orden ya se habria
producido a pesar que ella afirmara que no era factible hacerlo.

Finalmente, es pertinente sefialar que no se esta analizando desde cuando quedd
sin efecto la exclusividad pactada con Turner, sino desde cuando Telefénica
Multimedia acato lo dispuesto por el CCO. En opinion de este Tribunal, Telefonica
Multimedia debid renunciar expresamente a la exclusividad tan pronto como la
Resolucion N° 062-2000-CCO fue exigible.

De acuerdo con todos los argumentos previamente expuestos, el Tribunal de
Solucion de Controversias considera que Telefénica Multimedia recién cumplié con
el mandato contenido en la Resolucion N° 062-2000-CCO cuando comunicO
expresamente a Turner que la exclusividad habia quedado sin efecto. En tal virtud,
corresponde confirmar la Resolucion N° 073-2003-CCO/OSIPTEL en el extremo
gue declaré que la recurrente cumplié con lo dispuesto por el articulo octavo de la
Resolucion 062-CCO-2000 desde el 04 de marzo del afio 2003.

3.2 Gradacion de las multas coercitivas

37.

38.

De acuerdo con lo sefialado en los antecedentes, si bien en la resolucion apelada el
CCO oonsiderd, por un lado, que Telefonica Multimedia habia cumplido con lo
dispuesto por el articulo octavo de la Resolucion N° 062-CCO-2000 respecto de la
relacion comercial con Fox; de otro lado, concluyé que la recurrente no habia
cumplido dicha resolucion en el extremo que le orden6é dejar sin efecto la
exclusividad pactada con Turner, incumplimiento que mantuvo desde el 05 de
noviembre del afio 2002 -fecha en que se comunicdé a OSIPTEL que la medida
cautelar dictada a favor de Telefonica Multimedia por el Primer Juzgado
Especializado en lo Contencioso Administrativo de Lima habia sido revocada- hasta
el 04 de marzo del afio 2003.

En tal virtud, y de conformidad con lo previsto por la Resolucién N° 071-2002-
CCO/OSIPTEL, el CCO impuso a Telefénica Multimedia siete multas coercitivas
de treinta UIT cada una, correspondientes al periodo de incumplimiento antes
indicado.

En su recurso de apelacion, Telefonica Multimedia sostuvo que aun de
considerarse que no cumplié con dejar sin efecto la exclusividad pactada con
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Turner, dicho incumplimiento sélo habria sido respecto de la exclusividad pactada
con Turner, ya que el CCO consider6 que la recurrente si habia cumplido en lo
referido a la exclusividad acordada con Fox, por lo que las multas coercitivas
impuestas deberian haberse graduado segun el principio de razonabilidad recogido
por la Ley del procedimiento Administrativo General.

En tal sentido, Telefénica Multimedia manifestd que las multas coercitivas fijadas
por Resolucion N° 071-2002-CCO/OSIPTEL no tienen la calidad de penas tasadas,
por lo que en aplicacion del principio de razonabilidad conjuntamente con lo
dispuesto por el inciso f) del articulo 65° del Reglamento General de Infracciones y
Sanciones de OSIPTEL podian ser ajustadas, reducidas o eliminadas.

39. La multa coercitiva, en opinién de José Ramén Parada, es un medio de ejecucion
que “(...) consiste en la imposicion de multas reiteradas en el tiempo hasta doblegar
la voluntad del obligado para cumplir el mandato del acto administrativo de cuya

ejecucion se trata””.

Al respecto, Eduardo Garcia de Enterria agrega lo siguiente:

“Estas multas no tienen caracter retributivo alguno, sino que pretenden Unica y
exclusivamente forzar el cumplimiento de lo ordenado. Las multas coercitivas no tiene,
pues, nada que ver con las multas-sancion. No son sanciones propiamente dichas (...).
No se trata de sancionar la resistencia al cumplimiento de un acto administrativo, sino
sélo de remover esa resistencia, forzando la voluntad contraria al mismo (...)™.

40. De acuerdo con lo sefialado, debe entenderse que las multas coercitivas no
constituyen sanciones por incumplimiento, sino que son medidas destinadas a
forzar el cumplimiento, en el presente caso, de una decision administrativa. En ese
sentido, las multas coercitivas no tienen por finalidad castigar una conducta
pasada, es decir una infraccion, sino que son un mecanismo de presion para que
se realice un comportamiento futuro, esto es, el cumplimiento.

41. El articulo 34° de la Ley 27336, Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades de
OSIPTEL, otorga la facultad de imponer multas coercitivas de acuerdo con los
lapsos y términos previstos en el Reglamento General de Infracciones y Sanciones
de OSIPTEL'.

5 PARADA, José Ramadn. Derecho Administrativo (Madrid, Marcial Pons, 1989), pag. 170.

8 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de Derecho Administrativo (Madrid, Editorial Civitas, 2000), pags. 779-
780.

7 Articulo 34. “ Multas coercitivas. OSIPTEL podré imponer multas coercitivas conforme con lo establecido en e
articulo 94° del Texto Unico Ordenado de la Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos, por un
monto que no supere el monto maximo de la multa prevista para las infracciones leves y de acuerdo a los lapsos y
términos del Reglamento General de Infraccionesy Sanciones” .

El articulo 94° del Texto Unico Ordenado de la Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 02-94-JUS, establece o siguiente: “ Cuando asi 1o autoricen lasleyesy en la
forma y cuantia que éstas determinen, la Administracion Pudblica podré , para la gecucion de determinados actos,
imponer multas coercitivas, reiteradas por lapsos que sean suficientes para cumplir lo ordenado. (...)" .
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42. El articulo 65° del Reglamento de Infracciones y Sanciones de OSIPTEL, aprobado
por Resolucién N° 002-99-CD/OSIPTEL y modificado por Resolucién N° 048-2001-
CD/OSIPTEL, establece que la resolucibn que impone una sancién puede
establecer adicionalmente una multa coercitiva. Dicha norma contempla los limites
de las multas coercitivas segun la gravedad de la infraccion que podria generar el
incumplimiento de la resolucién, asi como los lapsos por los que pueden ser
impuestas. Adicionalmente, la norma en referencia establece la facultad de variar o
eliminar el monto impuesto como multa coercitva de acuerdo con el
comportamiento de la empresa’.

43. La naturaleza propia de las multas coercitivas se encuentra reconocida en la
exposicion de motivos del Reglamento de Infracciones y Sanciones de OSIPTEL,
que sefiala que el articulo 65° desarrolla reglamentariamente la facultad conferida
por la Ley 27336 para imponer multas coercitivas, como un mecanismo de
ejecucion de actos administrativos®.

44. El principio de razonabilidad se encuentra definido en los siguientes términos por el
articulo 1.4. del Titulo Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo
General:

“Principio de razonabilidad. Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen
obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones
a los administrados, deben adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y
manteniendo la debida proporcién entre los medios a emplear y los fines publicos que

Adicionalmente, € articulo 199° de la Ley del Procedimiento Administrativo General, aplicable a este procedimiento
segun lo dispuesto por su primera disposicion transitoria, sefiala lo siguiente: “ Cuando asi lo autoricen lasleyes, y en
la forma y cuantia que estas determinen, la entidad puede, para la gecucion de determinados actos, imponer multas
coercitivas, reiteradas por periodos suficientes para cumplir lo ordenado, en los siguientes supuestos (...). La multa
coercitiva es independiente de las sanciones que puedan imponerse con tal caracter y compatible con ellas’.

8 Articulo 65.- “ Los 6rganos competentes para imponer sanciones pueden ejecutar sus resoluciones utilizando e

mecanismo de multas coercitivas, de conformidad con los siguientes parametros. a) La resolucion que impone una
sancién puede establecer adicionalmente una multa coercitiva. Esta medida puede determinarse asimismo en un acto
independiente. b) En caso que € incumplimiento de la resolucion del érgano competente pudiera generar infraccion
leve, e monto de la multa coercitiva a devengarse en cada periodo no podré superar diez (10) UIT. ¢) En caso que el

incumplimiento de la resolucién del érgano competente pudiera generar infraccion grave, ¢ monto de la multa
coercitiva a devengarse en cada periodo no podra superar treinta (30) UIT. d) En caso que € incumplimiento de la
resolucion del 6rgano competente pudiera generar infraccion muy grave, e monto de la multa coercitiva a devengarse
en cada periodo no podré superar cincuenta (50) UIT. €) El periodo a establecer no podra ser menor de tres (3) dias,
ni mayor de quince (15), de acuerdo a la urgencia de cada caso. El periodo establecido puede ser posteriormente
variado de acuerdo al comportamiento de la empresa. f) El monto establecido puede ser variado o eliminado de oficio
0 a solicitud de parte, de acuerdo al comportamiento de la empresa” .

% El texto correspondiente de la Exposicion de Motivos de dicha norma es € siguiente: “(...) la inclusion de los
articulos 65° y 66° como parte de un titulo denominado “ Multas coercitivas’, se deriva de la habilitacion legal que
otorga a OSPTEL la Ley N° 27336 para desarrollar reglamentariamente las reglas de aplicacion de multas
coercitivas como mecanismo de gecucion de actos administrativas Se elimina la anterior referencia en € capitulo de
“medidas correctivas’ ya que la Ley N° 27336 no restringe la aplicacion de multas coercitivas a dicho supuesto” (el

resaltado es nuestro).
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45,

46.

47.

48.

49.

deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para la satisfaccion
de su contenido”.

El principio de razonabilidad es un medio de control de las potestades
administrativas para establecer cargas o gravdmenes a los administrados,
obligando a que su ejercicio se encuentre enmarcado dentro de la finalidad que
justificd el otorgamiento de dichas potestades y, ademas, a que mantenga la
proporcion entre el medio utilizado y los fines perseguidos™®.

En el presente caso, al verificarse el incumplimiento de la Resolucion N° 062-CCO-
2000, el CCO impuso a Telefonica Multimedia una sancion de 350 IUT mediante
Resolucion N° 071-2002-CCO/OSIPTEL. En esta misma resolucion el CCO
dispuso como medida de ejecucion que cada 15 dias calendario se generarian
automaticamente multas coercitivas de 30 UIT cada una, por término indefinido y
hasta que Telefénica Multimedia cumpliera con la Resolucion N° 062-CCO-2000.

Asi, mientras que el incumplimiento de lo ordenado mediante Resolucién N° 062-
CCO0-2000 fue sancionado por el CCO a través de la imposicion de una multa de
350 UIT, las multas coercitivas fueron establecidas para forzar a Telefénica
Multimedia a eliminar las exclusividades pactadas con Fox y Turner.

La generacion automatica de multas coercitivas establecida por la Resolucién N°
071-2002-CCO/OSIPTEL quedd suspendida en virtud de la medida cautelar
otorgada a favor de Telefénica Multimedia por el Primer Juzgado Especializado en
lo Contencioso Administrativo de Lima. Dicha medida cautelar fue revocada por la
Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo y esta decision fue puesta en
conocimiento de OSIPTEL el 05 de noviembre del afio 2002, fecha desde la cual la
generacion automatica de multas coercitivas comenz6 a tener efectos.

En la resolucién materia de apelacion el CCO concluy6 que antes que se revocara
la medida cautelar y, por tanto, de que la generacién automatica de las multas
coercitivas tuviera efectos, Telefénica Multimedia cumplié con lo ordenado por la
Resolucion N° 062-CCO-2000 en lo que respecta a la exclusividad pactada con
Fox, al suscribir con esta empresa un nuevo acuerdo.

No obstante la conducta demostrada por Telefénica Multimedia respecto del
cumplimiento de la Resolucion N° 062-2000-CCO en el extremo referido a dejar sin
efecto la exclusividad pactada con Turner, debe tenerse en cuenta que las multas
coercitivas fueron establecidas para forzar a Telefonica Multimedia a cumplir con
dejar sin efecto la exclusividad pactada en dos contratos.

Durante la etapa de ejecucion se ha constatado que una de dichas omisiones fue
subsanada por la recurrente, por lo que el Tribunal de Solucién de Controversias
considera que en ejercicio de la facultad conferida por el articulo 65° inciso f) del

1 MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General (Lima, Gaceta
Juridica, 2001), pag. 32.
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Reglamento General de Infracciones y Sanciones de OSIPTEL y segun el principio
de razonabilidad, el monto de las multas coercitivas puede ser reducido.

50. En tal virtud, el Tribunal de Solucion de Controversias considera que corresponde
reducir el monto de las multas coercitivas impuestas en 50%, variandolo asi de 210
a 105 UIT.

RESUELVE:

Primero. Confirmar la Resolucion N° 076-2003-CCO/OSIPTEL, en el extremo que
declaro que Telefonica Multimedia S.A.C. dio pleno cumplimiento a lo dispuesto por el
articulo octavo de la Resolucién N° 062-CCO-2000 a partir del 04 de marzo del afio
2003.

Segundo. Reducir el monto de las siete (7) multas coercitivas impuestas a Telefénica
Multimedia S.A.C. mediante la Resolucién N° 076-2003-CCO/OSIPTEL, fijandolo en
105 UIT.

Con el voto favorable de los sefiores vocales: Maria del Pilar Cebrecos Gonzalez,
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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