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RESUMEN 

El presente informe tiene por objetivo analizar tres (3) problemas jurídicos identificados en el 

desarrollo del procedimiento administrativo sancionador iniciado de oficio por parte de la 

Secretaría Técnica de los Cuerpos Colegiados (STCCO) del Organismo Supervisor de Inversión 

Privada en Telecomunicaciones (OSIPTEL) en contra de Telefónica del Perú S.A.A. por haber 

incurrido en la conducta de abuso de posición de dominio en la modalidad de ventas atadas, 

tipificada en el literal 10.2.h) del Decreto Legislativo 1034, que aprueba la Ley de Represión de 

Conductas Anticompetitivas (LRCA), por el condicionamiento de la prestación del servicio de 

Internet ADSL a la contratación del servicio de telefonía fija. Así, partiendo de los 

pronunciamientos de primera y segunda instancia, examinamos tres (3) puntos controvertidos 

durante el procedimiento: (i) la aplicabilidad de la referida norma a la conducta imputada, 

considerando que esta se encontraría cubierta por el principio de supletoriedad; (ii) la variación 

de la imputación durante el transcurso del procedimiento, en perjuicio de Telefónica; y, (iii) el 

cumplimiento del estándar de prueba relativo a la generación de efectos negativos actuales y 

potenciales en el  mercado de telefonía fija. En base al desarrollo doctrinario y jurisprudencial 

que se expone en el informe, concluimos que (i) procede la aplicación de la LRCA a la conducta 

bajo análisis, ya que las excepciones a esta deben establecerse a través de una norma con rango 

legal; (ii) la STCCO varió la imputación al momento de la expedición del Informe Instructivo, al 

incluir un elemento adicional típico de una conducta distinta a la imputada; y, (iii) el 

pronunciamiento de segunda instancia no alcanzó el estándar de prueba necesario para la 

acreditación de la relación de causalidad entre la conducta imputada y los efectos que se le 

atribuyeron.  
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I. IDENTIFICACIÓN DE LOS HECHOS RELEVANTES 

 

1.1. Las partes  

 

1. Telefónica del Perú S.A.A. (“TDP”) es una empresa prestadora de servicios públicos de 

telecomunicaciones en el territorio peruano.  

 

2. El Organismo Supervisor de la Inversión Pública en Telecomunicaciones 

(“OSIPTEL”) es un organismo público técnico-especializado adscrito a la Presidencia del 

Consejo de Ministros (“PCM”). Como organismo, OSIPTEL detenta una doble función. 

En primer lugar, actúa como regulador de los servicios públicos de telecomunicaciones, lo 

cual implica una función normativa y fiscalizadora respecto del cumplimiento de las 

regulaciones específicas aplicables a dicho sector.  

 

De otro lado, OSIPTEL es la agencia de competencia a cargo del enforcement del Decreto 

Legislativo No. 1034, Ley de Represión de Conductas Anticompetitivas respecto de 

conductas que puedan tener impacto en los mercados de servicios públicos de 

telecomunicaciones. Dicha función es ejercida a través de los siguientes órganos:  

 

(i) Secretaría Técnica de los Cuerpos Colegiados (“STCCO”), el órgano instructor 

del procedimiento; 

 

(ii) Cuerpos Colegiados (CCO), órganos resolutores en primera instancia; y,  

 

(iii) Tribunal de Solución de Controversias (“TSC”), órgano resolutor en segunda 

instancia.  

 

1.2. Actuaciones previas  

 

3. La investigación preliminar que dio origen al procedimiento sancionador inició con una 

solicitud de realización de acciones de supervisión enviada por la Gerencia de Relaciones 

Empresariales (“GRE”) a la Gerencia de Fiscalización y Supervisión (“GFS”) del 

OSIPTEL con fecha 27 de octubre de 2010.  

 

4. A través de dicha comunicación, la GRE remitió copias de siete (7) contratos de diversas 

modalidades del servicio de internet de TDP, Speedy (en adelante, los “Contratos”), en los 

cuales se establecía como condición para la contratación del servicio que el cliente contara 

con “una línea telefónica fija de su titularidad contratada con TdP (no líneas prepago)”. 

 

5. Considerando ello, la GRE solicitó la realización de una inspección a fin de determinar si 

los clientes interesados en adquirir el servicio Speedy solo podían acceder a este si 

contrataban a su vez el servicio de telefonía fija de TDP.  
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6. La GFS respondió al pedido de la GRE con grabaciones y transcripciones de llamadas a las 

centrales telefónicas de TDP de las ciudades de Chimbote, Chiclayo, Huancayo, Ica y 

Trujillo. Ante la consulta del funcionario de OSIPTEL acerca de si era posible contratar el 

servicio de internet sin línea telefónica, el operador señala que el servicio de internet 

ofrecido por TDP necesariamente debía contratarse junto con una línea telefónica fija de la 

misma empresa, rechazando la posibilidad de que se contrate con otra operadora (por 

ejemplo, Telmex).  

 

7. Sobre la base de ello, la Secretaría Técnica Adjunta de los Cuerpos Colegiados (“STCCO”) 

formuló una recomendación a la Secretaría Técnica de los Órganos Colegiados, a fin de 

que el Consejo Directivo (“CD”) conforme un Cuerpo Colegiado que decidiera si 

correspondía dar inicio a una investigación por el presunto condicionamiento de la 

adquisición del servicio Speedy (servicio atante) a la compra del servicio de telefonía fija 

(servicio atado) con efectos exclusorios en el mercado de telefonía fija.  

 

8. La STCCO sustentó su pedido en los siguientes fundamentos:  

 

(i) Existencia de indicios de la posición de dominio de TDP. De acuerdo con la 

información recopilada por la STCCO, TDP habría ostentado como mínimo el 

81.92% del mercado de banda ancha en seis (6) departamentos del Perú, y el 100% 

del mercado en los departamentos restantes.  

 

(ii) Existencia de indicios de la existencia de una atadura anticompetitiva. A partir 

de la información de los Contratos y de las llamadas, la STCCO concluyó que TDP 

no ofrecía ninguna oferta de acceso a internet sin la contratación previa o simultánea 

de una línea fija con la misma empresa.  

 

(iii) Existencia de potenciales efectos exclusorios. Según lo señalado por la STCCO, la 

tendencia a la baja en la evolución de líneas en servicio de telefonía fija de TDP entre 

el cuarto trimestre de 2007 y el primer trimestre del 2010 podría haber constituido 

un incentivo para que TDP haya buscado amortiguar su debilitamiento en este 

mercado, atando este servicio al de internet por ADSL, en el que había 

experimentado un gran crecimiento.  

 

9. Considerando lo anterior, mediante Resolución No. 119-2011-CD/OSIPTEL del 08 de 

septiembre de 2011, el CD dispuso la constitución de un CCO para evaluar el inicio del 

procedimiento. 

 

1.3. El procedimiento en primera instancia   

 



6 

 

10. Mediante Resolución del Cuerpo Colegiado No. 001-2011-CCO/OSIPTEL del 13 de 

septiembre de 2011 (en adelante, la “Resolución de Inicio”) (Anexo 1), el CCO dispuso 

el inicio de un procedimiento sancionador en contra de TDP por la presunta comisión de la 

conducta de abuso de posición de dominio en la modalidad de ventas atadas, con posibles 

efectos de exclusión en el mercado de telefonía fija, conducta tipificada en el literal c) del 

artículo 10.2 de la LRCA. Los argumentos señalados en el Informe No. 004-CCO/2011, 

adjunto a la Resolución, se detallan a continuación:  

 

(i) Se ha acreditado que TDP condiciona la contratación del servicio de internet a 

la contratación del servicio de telefonía fija. En línea con lo señalado por la 

STCCO, el CCO reafirmó como hechos que podían constituir indicios de la conducta 

imputada (i) la existencia de contratos que prevén la obligación de contar con una 

línea telefónica fija de TDP para adquirir el servicio de internet ADSL; y, (ii) las 

respuestas de la central telefónica de TDP que señalaban que esta empresa no tenía 

ninguna oferta de acceso a internet sin la contratación previa o simultánea de una 

línea fija.  

 

(ii) TDP ostentaría posición de dominio en el mercado de servicio de internet de 

banda ancha. A estos efectos, el CCO catalogó el servicio relevante como el 

servicio de internet de banda ancha, el cual incluye las tecnologías Asymmetric 

Digital Subscriber Line o “ADSL”, y cable módem.  

 

El CCO estableció como características del servicio relevante que (i) el servicio se 

encuentre siempre disponible, sin necesidad de realizar una marcación previa; (ii) 

sea posible usar los servicios de voz y data de forma simultánea; y (iii) que el servicio 

permita una velocidad mayor de descarga de información que con la tecnología dial-

up. 

 

Así, el CCO evaluó la sustituibilidad del servicio prestado con la tecnología ADSL 

con las tecnologías alámbricas (a través de la red de telefonía básica, como el dial-

up; o a través de la red digital de servicios integrados, como el ADSL y el cable 

módem); e inalámbricas (accesos a banda ancha inalámbrica terrestre, como el Wi-

Max; tecnologías satelitales, como el VSAT; tecnologías WLAN, como el Wi-Fi; y 

tecnologías móviles, como el UMTS/HSPA).  

 

Siendo que el internet ADSL es un servicio de banda ancha, el CCO excluyó a la 

tecnología dial-up. Asimismo, basándose en (i) la preferencia porcentual de los 

usuarios por determinados tipos de tecnología; y (ii) la comparabilidad de los precios 

de los servicios, el CCO limitó el mercado relevante al servicio de internet de banda 

ancha prestado a través de las tecnologías ADSL y cable módem; ya que ambas 

tecnologías habían acumulado el 87.04% y 4.24% de conexiones a nivel nacional, 

respectivamente, y tenían precios similares.  
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De otro lado, el CCO excluyó a las tecnologías de banda ancha móvil, que ocupaban 

un 12.96% del mercado en el año 2010 sin realizar un mayor análisis de sus 

características ni de los precios cobrados por este servicio.  

En cuanto al mercado geográfico, el CCO lo definió como los distritos en los cuales 

TDP ofrecía los servicios mencionados.  

Siguiendo esta definición de mercado relevante, el CCO encontró que TDP tenía una 

participación menor al 100% en solo seis (6) departamentos del Perú, en los cuales 

su porcentaje no bajaba de 80%. En esta línea, identificó severas barreras de acceso 

al mercado, al ser red de acceso al usuario y al bucle local una facilidad esencial de 

propiedad de TDP, lo cual constituiría una barrera estructural. Además, refirió que 

esta situación se agravaría al tratarse de un mercado con externalidades de red.  

Por lo anterior, el CCO concluyó preliminarmente que TDP ostentaba posición de 

dominio en el mercado de internet de banda ancha, integrado por los servicios de 

internet ADSL e internet vía cable módem.  

(iii) TDP aprovecharía la atadura para recuperar su posición en el mercado de

telefonía fija. El CCO acogió la hipótesis de la STCCO de que, a través de la

conducta investigada, TDP podría estar buscando aprovechar el crecimiento del

servicio de internet ADSL para recuperar su posición en el mercado de telefonía fija,

done había experimentado una caída progresiva.

11. TDP presentó sus descargos a la imputación mediante Escrito No. 1 del 30 de septiembre

de 2011 (en adelante, el “Escrito de Descargos”) (Anexo 2), solicitando que esta sea

declarada INFUNDADA por los siguientes motivos:

(i) El CCO carece de competencia para evaluar la conducta imputada, dado que

se trata de un asunto que es materia de regulación. TDP se basó en el principio

de supletoriedad establecido en el artículo 12 del Decreto Supremo No. 008-2021-

PCM, Reglamento General del OSIPTEL para señalar que un modelo comercial que

ya ha sido revisado y validado por el OSIPTEL y por el MTC no puede ser escrutado

por el CCO en aplicación de la legislación de libre competencia.

a) Las conductas sujetas a supervisión de un organismo reguladores están

excluídas del ámbito de aplicación de la legislación de libre competencia.

TDP rechazó la distinción estricta entre mercados regulados y no regulados

para la aplicación del principio de supleteriodad. Citando doctrina de los

profesores Herbert Hovenkamp y Phillip Areeda, afirmó que la competencia
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del regulador debe prevalecer ante la del órgano de defensa de la competencia 

inclusive cuando una materia no se encuentra expresamente regulada.  

Dichos supuestos comprenderían, entre otros, cuando los órganos de línea del 

regulador han tenido la posibilidad de revisar la conducta investigada, cuando 

la aplicación de las normas de libre competencia crearía distorsiones en el 

trabajo de los órganos de línea del regulador; y, cuando los órganos de línea 

del regulador poseen conocimientos que no posee la autoridad de 

competencia; supuestos que se verificarían en el PAS.  

b) Los criterios jurisprudenciales del CCO y de la CLC del INDECOPI

respaldan la falta de competencia del CCO. En esta línea, TDP hizo

referencia al análisis del CCO en las Resoluciones No. 052-2002-

CCO/OSIPTEL (Caso ATT c. TDP) y No. 002-2004-CCO/OSIPTEL (Caso

Red privada Virtual c. TDP); y de la Comisión de Defensa de la Libre

Competencia (en adelante, la “CLC”) en la Resolución No. 006-2002-

CLC/INDECOPI (Caso Paneles Napsa c. Edelnor), en los cuales se determinó

que los modelos comerciales aprobados o validados por el regulador en

cuestión no eran susceptibles de ser evaluados bajo la normativa de libre

competencia, sino bajo la regulación sectorial, en aplicación del principio de

supletoriedad.

c) El OSIPTEL ha validado las tarifas y modelos comerciales investigados.

En consideración al criterio anterior, TDP señaló que la conducta investigada

fue validada por otros órganos del OSIPTEL, y, por tanto, el CCO carecería

de competencia para evaluarla y sancionarla en aplicación de la legislación de

competencia. Esta validación se habría producido en tres (3) momentos:

▪ Aprobación de tarifas máximas fijas aplicables a prestaciones de

transmisión de datos mediante circuitos virtuales ATM con Acceso

ADSL de Telefónica. TDP señaló que obtuvo la validación del CD de

las tarifas de su modelo comercial para la prestación del servicio de

acceso a Internet vía ADSL mediante Resolución No. 036-2000-

CD/OSIPTEL, que autorizó tanto las tarifas de TDP por el acceso

digital asimétrico de cargo del usuario como sus tarifas por la

utilización de la red ATM por parte de las empresas prestadoras de

servicios a través de este acceso.

Así, al señalar la Exposición de Motivos de dicha resolución que las 

tarifas se aplican a abonados con líneas fijas, e, independientemente, al 

servicio de telefonía fija, TDP consideró que fue el propio OSIPTEL 

quien reconoció que era necesario contar con una línea telefónica fija 
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para la prestación del servicio de ADSL; y que, por tanto, correspondía 

abonar los pagos relacionados con dichos conceptos.  

 

La conclusión anterior habría sido validada por el CD años después 

mediante Resolución No. 010-2007-CD/OSIPTEL, que aprueba la 

revisión de estas tarifas; y cuya Exposición de Motivos señala que “el 

ADSL se soporta sobre la red del servicio de telefonía fija local 

convencional, concretamente usando los pares de cobre usados en esta 

red”.  

 

▪ Estudio “Situación del mercado de televisión por cable”. De acuerdo 

con TDP, OSIPTEL habría reconocido que la oferta de Internet a través 

de las redes de cable en un esquema muy similar al de la conducta 

investigada no era susceptible de afectar negativamente la competencia.  

 

Al respecto, en el estudio denominado “Situación del mercado de 

televisión por cable”, el OSIPTEL habría establecido que la oferta de 

Cable Mágico, consistente en la atadura del servicio de internet al 

servicio de televisión por cable no ocasionaría una disminución en los 

niveles de competencia.  

 

Esta evaluación, trasladada a la conducta investigada, imposibilitaría 

que el CCO considere que la conducta investigada es lesiva de la 

competencia.  

 

d) La condición de servicio de valor añadido del servicio ADSL justificaría 

su venta conjunta. Finalmente, señaló TDP que al haber obtenido el registro 

de prestador de servicios de valor añadido en la modalidad de conmutación de 

datos por paquetes por la prestación del servicio de Internet ADSL, su 

comercialización conjunta con el servicio final de telefonía fija se encontraría 

justificada. Ello en tanto según la definición de la LT, los servicios de valor 

añadido utilizarían como soporte servicios portadores o finales de difusión.  

 

(ii) La Resolución de Inicio vulnera el derecho de defensa de TDP. De acuerdo con 

TDP, no era posible inferir ningún indicio sobre ninguna estrategia anticompetitiva; 

ni tampoco se acompaña ningún análisis económico que acredite relación entre 

conducta y efecto negativo o perjudicial en el mercado.  

 

Según señaló, la Ayuda Memoria que se remitió para la constitución del CCO apenas 

se encontraba sustentada. Solo tenía como pruebas los contratos y las llamadas al 

104.  
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De otro lado, el Informe de imputación no realizó ningún análisis sobre las posibles 

justificaciones de la práctica, ni tampoco sobre las razones por las que una conducta 

con más de diez (10) años de antigüedad y puesta en conocimiento del OSIPTEL no 

había sido cuestionada hasta el momento.  

 

A criterio de TDP, ello conllevaría que la Resolución de Imputación se encuentre 

viciada de nulidad, conforme lo establecido en el artículo 10 de la LPAG, ya que, al 

no encontrarse motivado, dicho acto imposibilitaría la adecuada defensa de TDP. De 

igual manera, se estaría vulnerando el principio de presunción de licitud previsto en 

el numeral 9 del artículo 239 de la LPAG, al invertir la carga de la prueba y obligar 

a TDP a probar que la conducta imputada no habría generado efectos 

anticompetitivos sobre la base de una hipótesis inexistente.  

 

(iii) El CCO ha delimitado incorrectamente el mercado relevante. Al respecto, TDP 

consideró que se debería haber incluido el servicio de acceso a internet a través de 

tecnologías inalámbricas o banda ancha móvil (en adelante, el “servicio BAM”) 

dentro del mismo mercado relevante que el Internet ADSL.  

 

Ello en tanto el Plan Nacional de Banda Ancha, documento publicado por el 

Gobierno en 2011, reconocía que esta tecnología demostraba cada vez más 

aceptación entre los usuarios. Para TDP, el notorio crecimiento de la BAM (de 

ocupar el 9.27% de conexiones de banda ancha a nivel nacional en 2009 a, tener el 

22.25% en 2010) demostraría que una gran parte de consumidores consideraría a este 

servicio como un sustituto del Internet ADSL.  

 

(iv) No se cumplen los requisitos para la existencia de un empaquetamiento 

exclusorio. Al respecto, TDP señaló que, conforme los Lineamientos de Libre 

Competencia, una práctica de empaquetamiento solo se considerará anticompetitiva 

en la medida que (i) sea realizada por una empresa con posición de dominio, (ii) 

cuando sea injustificada, y (iii) cuando muestre el intento de restringir la 

competencia en algún mercado.  

 

TDP se remitió a los parámetros establecidos por la doctrina y jurisprudencia 

internacionales, notoriamente, al Caso T-201/04, resuelto por el Tribunal de Justicia 

de la Unión Europea (en adelante, el “TJUE”) respecto de la demanda de Microsoft 

Corporation en contra de la Comisión Europea (en adelante, la “CE”) (Caso 

Microsoft c. CE), en el que se establecieron los siguientes requisitos para sancionar 

una conducta de venta atada:  

 

a) El producto que ata y el producto atado son diferentes.  Al respecto, señaló 

que se debe demostrar que existe una demanda independiente para cada 

producto por separado. En el caso en concreto, se debería demostrar que existe 
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una demanda para adquirir el servicio de Internet ADSL solo sin la necesidad 

de adquirir el servicio de telefonía fija; lo que se denomina “naked ADSL” o 

simplemente “NADSL”. 

Según refirió TDP, en el Perú no existía ningún estudio que revele la 

existencia de esta demanda independiente. Asimismo, hacia el final de sus 

argumentos, TDP precisó que a nivel internacional el NADSL es un fenómeno 

reciente que ha resultado en su mayor parte de una imposición regulatoria.  

b) La empresa es dominante en el producto que ata. Si bien en la sección

anterior TDP refirió que se debió considerar al servicio BAM dentro del

mercado relevante, no realiza ninguna otra observación acerca del cálculo de

los porcentajes de mercado, ni sobre otros factores que incidirían en la

determinación de la posición de dominio de TDP en el mercado de provisión

de servicios de acceso a Internet a través de servicios de banda ancha a través

de tecnologías fijas o inalámbricas.

c) No existe la opción de adquirir el producto atado sin el que ata. TDP no

se pronunció sobre este punto en el caso en concreto.

d) La venta atada perjudica la competencia. En línea de lo señalado

anteriormente, TDP reafirmó que ni la Resolución de Inicio ni el informe que

la sustenta desarrollan en absoluto los supuestos efectos anticompetitivos de

la cláusula de atadura en los diez (10) años que lleva vigente.

Así, refierió que conforme el artículo 10.1 de la LRCA, las conductas 

verticales, como el abuso de posición de dominio, deben restringir la 

competencia teniendo siempre un efecto exclusorio respecto de competidores 

reales o potenciales, directos o indirectos. En el caso de las ataduras, el daño 

se materializaría en el traslado del poder de mercado del bien atante al bien 

atado.  

Contrario a lo expuesto, en el caso en concreto se verifica el debilitamiento 

progresivo de la posición de TDP en el mercado de telefonía fija, mientras que 

sus competidores (Telmex, Americatel y América Móvil) habrían venido 

creciendo constantemente. Considerando ello, el supuesto efecto exclusorio 

respecto de los competidores de TDP no se habría presentado.  

Adicionalmente, TDP señaló que el empaquetamiento se encontraba plenamente 

justificado, ya que conllevaría eficiencias a favor de los consumidores. Así, en vista 

de que el ofrecimiento del NADSL implicaría la cobertura del costo de la red de 
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acceso de telefonía fija, la oferta conjunta del Internet ADSL con este servicio 

generaría una serie de ahorros de costos producto de las economías de ámbito.  

 

Estas eficiencias también se producirían en el envío de recibos únicos a los clientes 

y en la gestión comercial de los productos.  

 

12. La STCCO requirió a diversas empresas de voz por IP información sobre problemas en el 

acceso y expansión en el mercado de voz por IP. 

 

13. Con fecha 18 de abril de 2012, la STCCO emitió el Informe No. 020-STCCO/2012 (en 

adelante, el “Informe Instructivo”) (Anexo 3); mediante el cual recomendó sancionar a 

TDP por haber incurrido en la conducta imputada, la que calificó como una infracción 

GRAVE sancionable con hasta 1,000 UITs. En concordancia, recomendó la imposición de 

una medida correctiva consistente en que se oferte el servicio de internet sin condicionarlo 

a la tenencia de una línea telefónica de esa misma empresa. A continuación, se presentan 

los principales argumentos del Informe Instructivo. 

 

14. Sobre las cuestiones procesales previas, señaló:  

 

(i) El Informe de Inicio no vulneró el derecho de defensa de TDP. De acuerdo con 

la STCCO, el estándar requerido para el inicio de un PAS es el de prueba indiciaria 

sobre la existencia de prácticas que podrían estar atentando contra la controversia. 

La prueba plena no resultaría exigible. Así, los elementos recogidos en el Informe 

de Inicio tendrían una lógica persuasiva, no demostrativa, como si lo serían los 

argumentos de una resolución condenatoria.  

 

En tanto TDP ha contado con todas las garantías del debido procedimiento (tales 

como el acceso al expediente y la oportunidad de presentar descargos y escritos 

complementarios), sugiere desestimar el cuestionamiento en este punto.  

 

(ii) No procede la aplicación del principio de supletoriedad. Asimismo, refierió que 

las resoluciones de aprobación de tarifas máximas fijas aplicables a prestaciones de 

transmisión de datos mediante circuitos virtuales ATM con Acceso ADSL expedidas 

por el CD del OSIPTEL no hacen que la conducta investigada se encuentre fuera de 

la competencia del CCO en aplicación del principio de supletoriedad. 

 

Ello en tanto dicho marco regulatorio no está orientado a los usuarios finales del 

servicio de acceso a internet, sino a la prestación de servicios portadores mayoristas. 

Dado que el servicio bajo análisis es un servicio de valor añadido, no se desprende 

que las referidas normas hayan habilitado a TDP para condicionar la prestación del 

servicio de Internet ADSL a la contratación de una línea fija.  
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15. Sobre el fondo de la conducta investigada, señaló:

(i) Definición de mercado relevante. La STCCO refierió como características

principales del servicio de Internet ADSL las siguientes: (i) conexión permanente

sin necesidad de marcación previa, a través de un medio de acceso alámbrico y

eléctrico, (ii) permite uso simultáneo de servicios de voz y data, (iii) permite

transmisión de información con gran anchura de banda.

En el Perú, los prestadores de este servicio son TDP, Americatel Perú S.A. (en 

adelante, “Americatel”) y Global Crossing Perú S.A. (en adelante, “Global 

Crossing”). Según la información de mercado, las velocidades de bajada de los 

planes tarifarios ofrecidos oscilarían entre 600 Kbps y 5120 Kbps; con una capacidad 

de descarga ilimitada.  

Para definir qué otros servicios se encontrarían dentro del mercado relevante, la 

STCCO evaluó el grado de desarrollo de las otras tecnologías de acceso a internet. 

Al respecto, encontró que el mercado se encontraba conformado de la siguiente 

manera, conforme a la información provista por el MTC:  

Tecnología de acceso a internet Participación de mercado 

ADSL 67% 

BAM 24.5% 

Cable módem 5.7% 

WiMax 1.2% 

Otros (líneas dedicadas, VSAT) Menos de 1% 

La STCCO determinó que la tecnología de cable módem se encontraba dentro 

del mismo mercado relevante que el Internet ADSL. Ello en tanto la oferta 

nacional de este servicio, compuesta por Telmex y Star Global Com, poseía las 

siguientes características: velocidad de bajada entre 500 Kbps y 20,000 Kbps, 

capacidad de descarga ilimitada, precios competitivos; y cobertura en varias 

ciudades a nivel nacional, con oferta potencial en otros lugares). 

De otro lado, descartó que el servicio de BAM perteneciera a este mercado.  Así, 

la STCCO verificó que, si bien el servicio de BAM ocupaba el segundo lugar por 

número de conexiones, la oferta nacional se diferenciaba de las tecnologías de 

internet ADSL y cable móvil, ya que (i) la velocidad de bajada era inferior, oscilando 

entre 512 Kbps y 3072 Kbps; y (ii) existía un límite de descarga de hasta 10 GB 

mensuales en todos los planes.  

En la misma línea, destacó la particularidad del mercado nacional de que los dos más 

grandes operadores del servicio de BAM formaran parte del mismo grupo económico 

que participan en el mercado de internet con acceso alámbrico, esto es, América 
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Móvil – Telmex, y TMóviles – Telefónica. En la medida en que ambas empresas 

ofrecerían planes con tarifas especiales para aquellos usuarios de servicios 

alámbricos que deseen contar también con servicio de BAM, la STCCO concluye 

que más que ser un sustituto, el servicio de BAM es complementario. 

 

Finalmente, respecto del mercado geográfico, ya que se trata de un servicio de 

naturaleza fija, este estaría compuesto por los distritos con cobertura del servicio de 

internet ADSL y/o cable módem a nivel nacional (380 distritos). 

 

(ii) TDP ostenta posición de dominio. Considerando la definición de mercado 

relevante señalada, la STCCO afirmó que TDP tiene posición de dominio en base a 

las siguientes consideraciones:  

 

a) Elevado porcentaje de mercado. TDP ostentaría un porcentaje de mercado 

de 92.21%, mientras que su competidor más cercano (Telmex) tendría una 

cuota de 7.07%. Además, TDP sería el único proveedor de internet en 322 

distritos. Tendría un porcentaje inferior al 100% solo en 9 departamentos.  

 

b) Grado de concentración alto. El HHI del mercado se encontraría por encima 

de 8,550; lo cual evidenciaría la existencia de un mercado muy concentrado.  

 

c) Existirían serias barreras a la entrada al mercado. En primer lugar, como 

barrera estructural, TDP detentaría el control de la red de acceso al usuario 

final o al bucle local, infraestructura que difícilmente podría ser replicada por 

un competidor. Así, TDP también gozaba de economías de ámbito por la 

amplia base de clientes con la que cuenta y el conocimiento de los 

consumidores que ha recopilado.  

 

La STCCO afirma que existirían barreras estratégicas, ya que la integración 

vertical de TDP se encontraría aguas arriba (transporte de señales) y aguas 

abajo (red de acceso a los proveedores de servicio de internet). 

 

(iii) TDP incurrió en la conducta de ventas atadas. 

 

a) Se trata de servicios diferenciados. La STCCO reconoció que no era posible 

identificar de forma general una demanda por el servicio de internet fijo sólo, 

ya que la mayor parte de conexiones corresponde a TDP y fueron contratadas 

de forma empaquetada.  Sin embargo, utilizó la data de Telmex, que brindaba 

el servicio de forma aislada, para concluir que el porcentaje de contratación 

del servicio respecto de los servicios empaquetados (28.6%) era lo 

suficientemente relevante para determinar la existencia de una demanda 

individual.  
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La STCCO también se remitió a un estudio realizado por la Organización para 

la Cooperación y el Desarrollo Económicos (en adelante, la “OCDE”), que 

encontró que, de acuerdo con la data de noventa (90) empresas en treinta (30) 

países, la mayor parte de ofertas de internet de banda ancha son mayormente 

vendidas como paquetes mixtos, que permiten a los usuarios elegir entre 

ofertas individuales y servicios empaquetados.  

 

b) Existe coerción. La información recabada en el marco de las actuaciones 

preliminares –compuesta por los contratos de prestación del servicio de 

Internet ADSL y las llamadas al Servicio de Telegestión Digital de TDP– 

confirmaría la existencia de una atadura. Además, esto no habría sido 

cuestionado por TDP en su Escrito de Descargos.  

 

De esta manera, la STCCO identifica dos (2) modalidades de contratación: 

 

▪ Contratos de oferta regular para los servicios de Internet 50 y Speedy 

Negocios. En los que se observa una cláusula denominada 

“Condiciones del Servicio”, la cual establece como obligación del 

cliente de contar con una línea telefónica fija de su titularidad con TDP 

de modalidad prepago, con excepción del servicio Internet 50 prepago.  

   

▪ Contratos de oferta promocional. Lanzados al mercado en agosto de 

2007 bajo la modalidad de dúo, que ofrece un precio promocional por 

el servicio de telefonía fija y el servicio de Internet ADSL de forma 

conjunta.  

 

De acuerdo con los términos de contratación, en caso se resolviera el 

contrato por algunos de los servicios, el usuario perdería la promoción 

y pagaría cada uno de los servicios al precio de la oferta regular.  

 

c) Los precios son exclusorios. La STCCO señaló que, siguiendo una 

racionalidad económica aplicable a los empaquetamientos; la oferta conjunta 

debe incluir (i) los costos comunes de ambos servicios, (ii) los costos 

específicos del servicio de telefonía fija; y, (iii) los costos específicos del 

servicio de Internet ADSL. En este sentido, una oferta de internet individual 

debe ser más barata que un dúo, ya que solo comprendería los ítems (i) y (iii).  

 

La STCCO encontró que esto no se reflejaba en la oferta de TDP. Así, en la 

medida que no existía una oferta individual de Internet ADSL, dedujo un 

precio implícito de la política de TDP que afirma que “en caso de contar con 

una línea postpago y desear el servicio de Internet, a la línea postpago se 
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adicionará el precio de Internet”. Este sería el precio implícito del internet, 

sin considerar los costos comunes, que ya habrían sido incluidos en la tarifa 

de la línea postpago.  

 

Contario a lo que sucedía con Telmex, donde de la deducción del precio de 

internet del precio del paquete se obtenía un resultado positivo, que 

correspondería al precio implícito del servicio de telefonía; en el caso de TDP, 

este resultado era negativo, como se observa en el siguiente ejemplo:  

 

Operadora / Plan 
Precio 

Internet 

Precio 

telefonía real 

Precio 

conjunto1 

Precio 

paquete 

Precio implícito 

telefonía2 

TDP 

Tarifa plana + 3 Mbps 

S/ 236.99 

(implícito) 
S/ 88.25 S/ 325.24 S/ 169.00 S/ -67.99 

Telmex 

Abierto 2000 + 4 Mbps 
S/ 200.00 S/ 105.00 S/ 305.00 S/ 253.00 S/ 53.00 

 

Considerando lo anterior, la STCCO concluyó que TDP estaría estableciendo 

precios para el paquete que son inferiores al precio implícito del internet y al 

precio real del servicio de telefonía. 

 

d) La conducta ha generado perjuicios en el mercado. Al respecto, la STCCO 

afirmó que el empaquetamiento habría tenido efectos negativos sobre los 

siguientes agentes:  

 

▪ Competidores actuales de TDP en el mercado de telefonía fija. La 

STCCO señaló que, si bien TDP ha experimentado una caída sostenida 

en el nivel de contratación del servicio de telefonía fija desde el 2005; 

esta caída se habría reducido a partir del inicio de las ofertas 

empaquetadas a inicios de 2007, hasta observarse una ligera 

estabilización y recuperación de su participación en 2009.  

 

Como contraparte, a partir de este momento se observa una 

ralentización del crecimiento de sus competidores, según se observa en 

el gráfico a continuación:  

 

 
1   Suma del precio del internet y del precio de la telefonía.  

2  Resultante de la deducción del precio de internet solo del precio del paquete.  
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El carácter fundamental del empaquetamiento en estos resultados se 

acreditaría en el hecho de que las líneas telefónicas empaquetadas 

crecieron en un 20% entre 2009 y 2011, mientras que las líneas 

telefónicas no empaquetadas se redujeron en 25% en este mismo 

período de tiempo  

 

▪ Prestadores del servicio de voz por IP. Esta afectación se daría en la 

misma medida en el servicio de voz por IP, como potencial sustituto del 

servicio de telefonía fija. Así, la STCCO se remitió a las opiniones de 

las empresas Infoductos y Telecomunicaciones, Perusat y Convergia, 

en donde señalan que la atadura del servicio de Internet ADSL al 

servicio de telefonía constituye el mayor impedimento para la 

masificación del servicio de voz por IP. 

 

▪ Consumidores. La STCCO distinguió dos (2) grupos de consumidores 

afectados: (i) aquellos que deseaban adquirir el internet solo, pero se 

vieron forzados a contratar el servicio de telefonía con TDP; cuando en 

realidad no lo deseaban o deseaban contratarlo con otra empresa; y, (ii) 

aquellos que deseaban adquirir el internet solo, pero no contaban con 

recursos para contratar el paquete, y terminaron siendo excluidos del 

mercado.  

 

También se afectó la libertad contractual de aquellos usuarios que 

deseaban dar de baja al servicio de telefonía de TDP, algo 

especialmente relevante considerando que la valoración de la telefonía 

fija había decaído.  
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e) El empaquetamiento no se encuentra justificado. La STCCO estimó que 

las justificaciones y eficiencias alegadas por TDP no se verificarían o no serían 

suficientes para superar a los perjuicios identificados en base a lo siguiente:  

 

▪ Sobre la necesidad de soporte físico del servicio de Internet ADSL 

en la red de telefonía (justificación técnica). La STCOO reconoció 

que el Internet ADSL se soportaba en el par de cobre o bucle del 

abonado que constituye parte de la red de telefonía fija. Sin embargo, 

señaló que, por sus propias características y la utilización de splitters, 

el transporte de voz (telefonía) se da en frecuencias distintas al 

transporte de datos (internet); por lo que no existiría necesidad de que 

su transmisión se dé de forma conjunta. Ello habría sido reconocido 

inclusive en la RCD 036-2000; por lo que rechazó el argumento de la 

justificación técnica desarrollado por TDP.  

 

▪ Sobre la calidad de servicio de valor añadido (justificación legal). 

La STCCO señaló que el hecho de que un servicio tenga la calidad de 

servicio de valor añadido no implica que este necesariamente tenga que 

ser prestado de forma conjunta con el servicio que lo soporta; ya que no 

existe ninguna restricción legal que impida su comercialización de 

forma separada. 

 

▪ Eficiencias económicas son insuficientes. Bajo el estándar fijado por 

la STCCO, no bastaría que una práctica genere un ahorro de costos en 

beneficio del usuario. Además, este beneficio debe sobrepasar los 

perjuicios ocasionados por el efecto exclusorio de la práctica.  

 

En este sentido, destaca que, si bien la oferta empaquetada de TDP 

habría generado una reducción a nivel tarifario en el corto plazo, la 

afectación a los competidores de TDP y a los usuarios sobrepasaría este 

beneficio.  

 

16. Así, en dos (2) escritos posteriores3, TDP precisó lo siguiente con relación al Informe 

Instructivo: 

 

Sobre cuestiones procedimentales previas:  

 

(i) TDP reitera que la Resolución de Inicio vulneró su derecho de defensa por 

contener imputaciones poco claras. En adición a los argumentos expuestos en su 

Escrito de Descargos, TDP hizo referencia a la Resolución No. 0417-AA/TDC-

 
3  Escrito No. 14 del 24 de mayo de 2012 – Comentarios al Informe Instructivo, y Escrito No. 16 del 23 de junio de 

2012 – Para mejor resolver. Alegatos Finales.  
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INDECOPI (Caso Maersk Perú S.A. c. Asociación Peruana de Prácticos Marítimos 

y otros), en donde el Tribunal de Defensa de la Competencia del INDECOPI señaló 

que “[p]ara abrir un procedimiento por la presunta comisión de este tipo de 

infracciones, lo que la autoridad exigirá al denunciante es que acredite la existencia 

de hechos o circunstancias que razonablemente hagan verosímil la existencia de 

esas prácticas”, entendiendo “verosimilitud” como la verificación de “elementos de 

juicio que permitan inferir razonablemente la existencia de la infracción como algo 

que podría estar ocurriendo”; estándar que la STCCO no habría cumplido al iniciar 

el procedimiento.  

 

Al respecto, refirió que la LRCA no establecía en ninguno de sus artículos la 

inversión de la carga de la prueba ni la obligación de demostrar la justificación de la 

conducta desarrollada, por lo que en virtud del principio de presunción de inocencia; 

cualquier defensa en base a una imputación formulada de manera incompleta sería 

insuficiente.  

 

(ii) Reafirma, asimismo, que procede aplicación de principio de supletoriedad por 

la validación del modelo mayorista por el CD; y añade los siguientes argumentos:  

 

a) La GG ha aprobado los contratos minoristas de prestación del servicio de 

Internet ADSL. Mediante cartas C.082-GG.GUS/2009 y C.488-

GG.GUS/2009, la GG del OSIPTEL manifestó su conformidad con los 

modelos de contrato de los servicios “Speedy”, “Speedy Negocios 

Avanzado”, “Speedy Control 500” y sus modelos de adendas, remitidas por 

TDP en cumplimiento de la Resolución No. 116-2003-CD-OSIPTEL, 

Condiciones de Uso de los Servicios Públicos de Telecomunicaciones (en 

adelante, las “Condiciones de Uso”).  

 

Ello sería particularmente relevante, dado que el artículo 17 de dicha norma 

(titulado “Prohibición de ventas atadas”), prohíbe “que la contratación se 

condicione (…) a la contratación de otros servicios públicos de 

telecomunicaciones”. En tanto la GG validó los modelos de contrato teniendo 

conocimiento de que incluían la condición de contratación del servicio de 

telefonía fija, no se puede afirmar que tal previsión constituya una venta atada.  

 

En esta línea, TDP afirmó que la STCCO no puede cuestionar la conducta 

investigada por la situación de seguridad jurídica que generaron estos actos 

por los más de diez (10) años en los que estuvo vigente la oferta del servicio 

conjunto.  

 

b) Los Contratos de Concesión de TDP establecen que tiene derecho a 

percibir una remuneración por la conexión del servicio de telefonía fija 
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local. TDP señaló que en virtud de los Contratos de Concesión aprobados 

mediante Decreto Supremo No. 011-94-TCC4 tendría derecho a percibir una 

remuneración por la conexión del circuito instalado para la prestación del 

servicio de telefonía fija, independientemente de que este sea utilizado para 

dichos fines o no.  

 

Ello ya que la Sección 9.01.(a).1 de dichos contratos consagra como servicio 

regulado la “[p]restación de una conexión de servicio de telefonía fija local a 

ser cobrada mensualmente”.  

 

Estos contratos contarían con el rango de contratos-ley conforme lo dispuesto 

en la Ley No. 26285; por lo que el derecho establecido en la mencionada 

sección no podría ser desconocido ni modificado por ninguna ley ni 

interpretación posterior.  

 

Sobre el fondo de la conducta investigada, TDP reitera sus argumentos de descargo y añade 

lo siguiente:  

 

(i) Reafirma que el mercado relevante debía incluir al servicio de BAM. 

Respaldándose en informes elaborados por Apoyo Consultoría S.A.C. (en adelante 

“Apoyo Consultoría”); y Alterna Perú S.A.C. (en adelante, “Alterna”) 

(respectivamente, “Informe Apoyo” e “Informe Alterna”), TDP señaló que la 

STCCO habría hecho un análisis incompleto a efectos de la definición del mercado 

relevante al haber omitido realizar un análisis de la demanda.  

 

Así, utilizó la siguiente información de demanda para concluir que las limitantes 

identificadas por la STCCO para excluir del mercado relevante al servicio de BAM 

(velocidad inferior y límite de descarga) en realidad no son aplicables al perfil del 

internauta peruano:  

 

a) La generalidad de usuarios de internet fijo se concentra en velocidades 

menores a las proporcionadas por el servicio de BAM.  Señala TDP que la 

mayor parte de usuarios se concentran en velocidades entre 0.5 Mbps y 1 

Mbps, por lo que no es viable el análisis de la STCCO considerando el tope 

de velocidad de 3 Mbps. A mayor profundidad, refiere que la velocidad 

promedio para el 2011 habría sido 1060 Kbps.  

 

b) En promedio, los usuarios no superan los límites de descarga del servicio 

de BAM. Al respecto, aporta data del estudio “Perfil del Internauta Peruano 

 
4  Contrato de Concesión para la prestación de servicios portadores y telefónicos en Lima y Callao; y Contrato de 

Concesión para la prestación del servicio portador, del servicio telefónico local y del servicio de larga distancia 

nacional e internacional en el territorio de la República del Perú.  
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2011” elaborado por IPSOS Apoyo, que señala que en promedio, los usuarios 

tendrían un consumo mensual de 2.15 GB mensuales, por debajo de los planes 

ofrecidos para el servicio de BAM.  

 

TDP apunta que no se entiende por qué la STCCO excluyó al servicio de BAM 

en base al límite de descarga; cuando incluyó al plan de TDP denominado 

“Internet 50”, que establece un límite de descarga de 6 GB, inferior al tope de 

10 GB de los planes del servicio de BAM.  

 

c) La mayoría de los usuarios utilizan el servicio de BAM desde sus hogares 

y trabajos. Si es que la data mostrara que la mayor parte de usuarios utilizan 

el servicio de BAM en espacios públicos distintos de su hogar; podría 

afirmarse que este servicio es complementario antes que sustituto. Sin 

embargo, una encuesta elaborada por el área comercial de TDP mostraría que 

54% se conectaba desde su hogar, y el 23% desde el trabajo, mientras que solo 

el 21% lo hacía desde espacios públicos. Ello acreditaría que el uso del 

servicio de BAM como hotspot casero constituiría un sustituto del servicio de 

Internet ADSL.  

 

Señaló además que el mercado relevante debe incluir al mercado informal por su 

importancia como sustituto a los ojos de los usuarios del servicio de internet.  

 

(ii) La participación de TDP se diluye, por lo que no tendría posición de dominio. 

Considerando la definición de mercado relevante anterior, afirma que la cuota de 

mercado de TDP pasaría del 92% indicado en el Informe Instructivo a 68%. Ello, en 

adición al crecimiento sostenido de los competidores de TDP en el mercado y la 

reducción de más de 2000 puntos en el HHI entre 2009 y 2011, desacreditaría la 

hipótesis de posición de dominio de la STCCO.  

 

(iii) En cuanto a la evaluación de la conducta de empaquetamiento.  

 

a) No se verificaría el elemento de coerción. En la medida que (i) los usuarios 

pueden elegir adquirir el producto principal de otras fuentes; y (ii) hay otras 

empresas pertenecientes al mismo grupo económico de TDP que ofrecen el 

servicio de internet sin vincularlo a la telefonía fija, no existiría coerción en la 

adquisición del paquete.  

 

b) La medición de efectos es errónea.  TDP afirmó que no era clara la razón 

por la cual la STCCO habría contabilizado los presuntos efectos negativos de 

la conducta a partir del año 2007, cuando TDP venía comercializando el 

paquete de Internet ADSL y telefonía fija desde 2001. 
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c) La STCCO habría recurrido a la prueba diabólica para la acreditación 

de los efectos negativos de la conducta. TDP se remitió a la definición de 

“prueba diabólica” establecida por el Tribunal Constitucional (en adelante, el 

“TC”) en la Sentencia recaída en el Expediente No. 06135-2006-PA/TC, 

según la cual ésta “significa exigir al denunciado una prueba de difícil e, 

incluso, imposible acreditación, pero ello no por su inexistencia, sino por el 

considerable grado de dificultad que implica su obtención”. En este sentido, 

TDP señala que la STCCO le ha otorgado calidad de daño al crecimiento de 

la cuota de mercado de sus competidores, mientras que su caída es innegable; 

lo que evidenciaría una apreciación tan subjetiva que TDP no podría 

desmeritar.  

 

17. Mediante Resolución No. 017-2012-CCO/OSIPTEL del 20 de julio de 2012 (en adelante, 

la “Resolución de Primera Instancia”) (Anexo 4), el CCO declaró FUNDADA la 

imputación, calificando la infracción como una infracción LEVE y sancionando a TDP 

con una multa de 492.21 UIT. Sobre las cuestiones procedimentales previas, dicho 

pronunciamiento refirió lo siguiente:  

 

(i) La Resolución de Inicio no vulneró el derecho de defensa de TDP. Al respecto, 

el CCO señaló que, a nivel indiciario, la Resolución de Inicio y el informe que la 

sustenta identificaron correctamente los elementos de la imputación (presunta 

práctica anticompetitiva, identificación del servicio relevante, determinación del 

abuso y posibles efectos exclusorios), por lo que el cuestionamiento de TDP no era 

atendible. 

 

(ii) El Informe Instructivo se encuentra adecuadamente motivado. Frente al 

cuestionamiento de TDP respecto del alejamiento de la metodología utilizada por el 

CCO en el Caso Boga vs. Telefónica Multimedia, el CCO refirió que (i) no era veraz 

que en la resolución final de este caso se afirme que el análisis de conductas 

anticompetitivas deba realizarse siguiendo, en todos los casos, la metodología ahí 

propuesta; y (ii) al no tener calidad de precedente vinculante, no era de observancia 

obligatoria para el CCO.  

 

Al respecto, consideró que el diseño de la estrategia de investigación y análisis de la 

STCCO era, hasta cierto punto, discrecional; y a su criterio, habría cumplido el 

estándar necesario al haber desarrollado cada uno de los ítems de la infracción.  

 

(iii) No procede la aplicación del principio de supletoriedad. Así, el CCO 

circunscribió la aplicación del principio de supletoriedad en este caso a normas 

emitidas por el OSIPTEL que dispongan o justifiquen la provisión conjunta del 

servicio.  
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En esta línea, reafirmó que las resoluciones de CD que aprobaron el modelo 

mayorista del servicio de acceso ADSL no tenían efecto sobre la provisión del 

servicio minorista. Así, en tanto TDP ejerció su libertad comercial para diseñar su 

oferta minorista del servicio de Internet ADSL, no procedía la aplicación del 

principio de supletoriedad.  

 

18. Sobre cuestiones de fondo, la Resolución de Primera Instancia confirmó las observaciones 

de la STCCO en el Informe Instructivo, y además precisó lo siguiente:  

 

(i) Sobre el mercado relevante. En la medida que el servicio de BAM habría sido 

definido como un servicio complementario, la data del nivel de descargas es 

irrelevante. Distinto habría sido el caso si es que los usuarios hubiesen dependido 

exclusivamente del servicio de BAM. En este supuesto, el límite de descarga 

supondría un menor bienestar para los usuarios.  

 

De otro lado, la información disponible demostraría que el nivel de conexiones de 

los servicios de internet fijo y del servicio de BAM crecen en simultáneo; 

contrariamente a lo que sucedería si fueran sustitos, pues en este caso, el crecimiento 

del servicio de BAM implicaría el desplazamiento del internet fijo. 

 

Finalmente, recurrió a la propia afirmación del Informe Apoyo sobre la dificultad de 

la medición del mercado informal para excluirlo de la definición del mercado 

relevante. 

 

(ii) TDP si ejerce coerción sobre los usuarios. Al respecto, denegó el argumento de 

TDP referido a la posibilidad de que los usuarios ejerzan su libertad contractual y 

opten por contratar el servicio de Internet ADSL solo con otras empresas. A criterio 

del CCO, la coerción era efectiva considerando que TDP era la única operadora en 

el 84.7% del total de distritos del mercado relevante. 

 

(iii) El lanzamiento de la oferta de dúos en 2007 implica un “agravamiento” de la 

conducta de ventas atadas. Sobre los efectos de la conducta, refirió que la venta 

atada habría tenido por objeto y efecto la protección del nivel de participación de 

TDP en el mercado de telefonía fija, así como la elevación y fortalecimiento de 

barreras a la entrada de este mercado.  

 

En este sentido, consideró suficiente evidencia del impacto negativo el hecho de que 

“a partir del lanzamiento de los dúos (que agravan la venta atada) existe una 

importante relación entre las altas de ADSL y telefonía fija” de TDP.  
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(iv) “Validación” de la GPSU es irrelevante. Por último, el CCO se refirió a la remisión 

de los modelos de contrato del servicio de Internet ADSL de TDP a la GPSU, 

conforme lo dispuesto en las Condiciones de Uso.  

 

El CCO consideró que la conformidad de la GPSU con su contenido es irrelevante a 

efectos del procedimiento. Ello en tanto dicho envío no constituiría un procedimiento 

de aprobación previa; y solo surtiría efectos con relación a la normativa de las 

Condiciones de Uso. Señala además que la GPSU carece de elementos para evaluar 

adecuadamente el impacto de los modelos contractuales sobre competidores; por lo 

que descarta que esta “validación” haya generado seguridad jurídica en TDP.  

 

1.4. El procedimiento en segunda instancia   

 

19. TDP interpuso recurso de apelación ante el Tribunal de Solución de Controversias del 

OSIPTEL (en adelante, el “TSC”) mediante Escrito No. 18 del 09 de agosto de 2012 (en 

adelante, el “Recurso de Apelación”) (Anexo 5); solicitando que revoque la Resolución 

de Primera Instancia. A continuación se exponen los principales argumentos de apelación:  

 

(i) Solicitud de nulidad:  

 

a) La STCCO varió la imputación en el transcurso del procedimiento. Al 

respecto, TDP señaló que en el Informe Instructivo la STCCO cuestionó un 

posible esquema de precios predatorios que no formaba parte de la imputación 

en la Resolución de Inicio. En concordancia, TDP sostuvo que se vulneró su 

derecho de defensa y que se debería de haber formulado nuevos cargos.  

 

b) La Resolución de Primera Instancia incurre en un vicio de motivación 

aparente en cuanto al análisis de efectos de la conducta imputada. TDP 

refirió que el CCO no identificó qué otros pequeños competidores se habrían 

visto afectados por la conducta. Así, señaló que existía una construcción 

indiciaria deficiente en cuanto a la acreditación de efectos; y que la Resolución 

de Primera Instancia falla al no haber realizado un análisis contrafáctico.  

 

c) Vulneración de confianza legítima. El OSIPTEL habría generado confianza 

legítima en TDP respecto de la validez de su esquema comercial a través de 

varios instrumentos, como la aprobación del modelo mayorista, la aprobación 

de los modelos de contratos de abonado y estudios de mercado.  

 

(ii) Por otra parte, TDP reiteró sus alegatos de primera instancia y precisó que, de 

acuerdo con el análisis del CCO, la conducta, más que generar efectos exclusorios, 

habría generado efectos explotativos. Ello ya que la Resolución de Primera Instancia 
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habría prestado más importancia a la afectación de los usuarios que a los efectos de 

la presunta conducta sobre los competidores de TDP. 

 

20. Mediante Resolución No. 004-2013-TSC/OSIPTEL (en adelante, la “Resolución de 

Segunda Instancia”) (Anexo 6), el TSC resolvió declarar INFUNDADO el recurso de 

apelación de TDP, reducir el monto de la multa a 407 UITs; y confirmar la imposición de 

la medida correctiva consistente en el cese de comercialización de paquetes.  

 

(i) Sobre los pedidos de nulidad de TDP:   

 

a) No hubo una ampliación irregular de pliego de cargos. El TSC sostuvo que 

la STCCO informó oportunamente a TDP que la práctica consistía en una 

venta atada, tipificada en el literal h) del artículo 10.2 de la LRCA. Los dúos 

y tríos comercializados a partir de 2007, también formaban parte del 

procedimiento sancionador. En esta línea, consideró que las ofertas son 

accesorias a la existencia de coerción. 

 

En esta línea, no se habría verificado una ampliación irregular de la 

imputación en la medida que TDP tuvo oportunidad de entender hechos y 

calificación legal de la conducta investigada.  

 

Respecto de la referencia a la supuesta estructura de precios anticompetitiva 

de TDP en la Resolución de Primera Instancia, señaló que “no se aprecia que 

haya incluido la existencia de una supuesta estructura de precios no 

competitiva como un agravante de la conducta sancionada como una nueva 

imputación”. Ello ya que el elemento que primaría en la configuración de la 

conducta sería la coerción.  

 

b) Sobre el estándar de debida motivación. De acuerdo con el TSC, una 

motivación deficiente (i) no detalla los fundamentos fácticos y jurídicos, (ii) 

no contesta los argumentos expuestos por las partes en el proceso, (iii) es 

meramente formal.  

 

La Resolución de Primera Instancia no habría incurrido en ninguno de esos 

vicios, en tanto el CCO verificó la existencia de hechos constitutivos de la 

conducta (una atadura que imposibilita contratar telefonía fija con otras 

empresas, reducción de la caída en participación de TDP luego de lanzamiento 

de ofertas, etc); y sí respondió a alegaciones de TDP, el fondo se verá en la 

parte de análisis de fondo. 

 

c) Uso de metodología arbitraria.  El TSC confirmó que no era aplicable el 

antecedente del Caso Boga, ya que se refería a una práctica de discriminación 
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distinta de la investigada. En este sentido, no sería una metodología aplicable 

a todos los supuestos de abuso de posición de dominio.  

 

d) Análisis insuficiente de prueba indiciaria. El TSC precisó que la prueba 

indiciaria solo se utiliza a efectos de inferir o demostrar la existencia de una 

conducta, no de sus efectos. El CCO no usó prueba indiciaria a estos efectos, 

sino prueba directa (e.g. la estructura de precios como prueba de estrategia 

anticompetitiva de TDP).  

 

e) Abdicación de obligaciones en materia probatoria. El TSC precisó que el 

CCO no tiene funciones probatorias. Por el contrario, este rol recae en la 

STCCO. La función del CCO solo es de valorar medios probatorios.  

 

Al respecto, el CCO tiene libertad para valorar medios de prueba aportados 

por la STCCO (acciones de supervisión, información solicitada a TDP, 

requerimientos de información a compañías de voz por IP, información 

solicitada a MTC) y de llegar al grado de convicción que considere pertinente.   

 

(ii) Sobre la aplicación del principio de supletoriedad. El TSC distinguió dos (2) 

supuestos para la aplicación del principio de supletoriedad. 

 

En el primero, la regulación sectorial solo daría cuenta de que existe una conducta 

en el mercado. En este escenario son aplicables las normas de libre competencia  

 

En el segundo, la regulación sectorial aprobaría o impondría una determinada 

conducta a los agentes económicos. En este escenario, correspondería analizar las 

circunstancias de la aprobación de la norma. Si la aprobación fue “solo formal”, sin 

mayor consideración sobre efectos en competencia, procede aplicación de normas 

libre competencia. Por el contrario, si la norma resultó de proceso de revisión 

exhaustivo, donde se analizaron los posibles efectos de la norma en competencia; no 

procede aplicación de normas libre competencia.  

 

Sobre la base de lo anterior, el TSC procedió a analizar los supuestos expuestos por 

TDP:  

 

a) Regulación ATM con acceso ADSL. El TSC reiteró el argumento expuesto 

por el CCO referido a que dicha regulación apuntaría a tarifas a nivel 

mayorista. 

b) Conformidad a modelos de contrato de abonado. Señaló que el sentido de 

la prohibición de ventas atadas en el artículo 19 de las Condiciones de Uso es 

proteger a abonados desde la perspectiva del derecho de protección al 

consumidor.  
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Así, esta norma y la LRCA protegerían bienes jurídicos distintos. Mientras 

que las Condiciones de Uso buscarían que no se obligue al consumidor a 

asumir prestaciones no pactadas, la legislación de competencia tutelaría el 

proceso competitivo. Por tanto, no es aplicable principio de supletoriedad.  

 

c) Proyecto de regulación sobre proveedores importantes. El TSC afirmó que 

el principio de supletoriedad no alcanza regulaciones en desarrollo. Además, 

señala que este proyecto está dirigido al segmento mayorista; por lo que 

igualmente no procedería la aplicación del principio.  

 

(iii) Sobre la vulneración a los principios de predictibilidad y confianza legítima. El 

TSC señaló que, de acuerdo con la doctrina, para que se genere confianza legítima 

en el administrado, debían verificarse los siguientes requisitos: (i) existencia de 

actuación previa generadora de confianza, (ii) carácter objetivo de confianza y (iii) 

que se haya defraudado la confianza suscitada. Además, señala que cuando una 

norma no ha sido aplicada durante algún tiempo, se entiende que no se produce 

confianza digna de protección. 

 

Sobre la base de lo anterior, el TSC procedió a analizar los supuestos expuestos por 

TDP:  

 

a) Aprobación de regulación ATM con acceso ADSL. Conforme lo indicado 

anteriormente, esta regulación no habría generado confianza puesto que no se 

efectuó respecto del nivel minorista.  

 

b) Informes de Gerencia de Relaciones Empresariales. Tampoco generó 

confianza, pues se refería a otro contexto (2002) y a otro mercado (cable 

módem).  

 

c) Conformidad de contratos de abonado de Speedy. Tampoco generó 

confianza pues se emitió en el marco de las Condiciones de Uso. TDP no podía 

esperar que validación se extendiese a normativa de libre competencia.   

 

(iv) Sobre la definición del mercado relevante. El TSC reformuló el análisis de la 

Resolución de Primera Instancia. En primer lugar, excluyó del mercado al servicio 

BAM accedido a través de teléfonos móviles, ya que este atendería necesidades 

distintas del servicio fijo, al que habitualmente se accede desde un computador. Así, 

deja como alternativa al servicio de BAM prestado desde módem USB.  

 

Luego, determinó las características relevantes del servicio: Una velocidad de 

navegación de entre 0.5 y 2 Mbps y precios alrededor de los ofrecidos por TDP.  
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En base a ello, descartó que cualquier modalidad de servicio de BAM pertenezca al 

mercado relevante. En particular, debido a que usualmente son varios usuarios los 

que se sirven del Internet ADSL. Individualmente, una persona podría no superar el 

límite del servicio de BAM (hasta 15 GB), pero este se agotaría más rápido cuando 

hay más de un usuario. Así, el TSC utiliza una encuesta de ENAHO y una encuesta 

de OSIPTEL para afirmar que mayor parte de hogares que utilizan el servicio de 

BAM están integrados por tres (3) a más personas; por lo cual el tope de GB del 

servicio de BAM sí constituiría un límite importante.  

De otro lado, TSC consideró que lo importante es la presión competitiva. Si es que 

el servicio de BAM fuese visto como sustituto de internet fijo, empujaría los precios 

hacia la baja. Sin embargo, expuso a través de gráficos que el precio del servicio de 

BAM se ha venido reduciendo con los años, mientras que el precio del Internet 

ADSL se mantenía constante.  

Finalmente, el hecho de que TDP hiciera ofertas conjuntas del servicio de BAM + 

Internet ADSL probaría que TDP mismo lo considera como un servicio 

complementario y no sustituto.  

El TSC también arribó a una conclusión distinta de la de la Resolución de Primera 

Instancia con respecto a la inclusión del cable módem como sustituto. A su criterio, 

los problemas de cobertura (América Móvil solo se encontraría disponible en Lima 

y en las principales ciudades de la costa) haría que no se pueda considerar dentro del 

mercado relevante. 

(v) Determinación de posición de dominio. Considerando la definición de mercado

anterior, el TSC concluyó que la participación de TDP en mercado de internet ADSL

ha sido superior a 99.96% sostenidamente desde 2007 en Lima y Callao y resto de

provincias; con un HHI de 9994, que indicaría un mercado muy concentrado.

Señaló que existían severas barreras de ingreso al mercado, por lo que la posición de 

TDP no se vería amenazada en el corto plazo. En este sentido, identificó como 

barrera estructural el acceso de TDP a la red del usuario final y su participación en 

todos los escalones de la cadena de valor del servicio de Internet ADSL; y en todos 

los mercados de telecomunicaciones (fijo, móvil, larga distancia, TV de paga, etc); 

lo cual le reportaría externalidades de red. También encontró barreras legales en los 

regímenes regionales y municipales que obstaculizan la instalación de 

infraestructura. 

(vi) Análisis de la conducta. Conforme lo indicado a nivel doctrinal, el TSC identificó

varias teorías de daño para el análisis de ventas atadas, entre las cuales se encuentran
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la teoría de las barreras de entrada (creación de barreras, obligando a un competidor 

a entrar a dos niveles de mercado), teoría de cierre de mercado, teoría del portafolio, 

teoría del traslado del poder de mercado (“leveraging”).  

Al respecto, señaló que hay una demanda independiente por las mismas 

consideraciones que el CCO. También verificó la existencia de coerción por 

disposición en los contratos de abonado y llamadas al servicio de telegestión de TDP. 

Sobre los efectos, el TSC refirió que las circunstancias hacen que sea factible que se 

den efectos negativos: hay limitaciones significativas de cobertura y/o facilidades 

técnicas que hacen que difícilmente otra empresa (América Móvil) pueda replicar el 

modelo de atadura. Sobre la base de esto, concluyó que “es posible inferir que la 

practica en cuestión efectivamente puede generar efectos anticompetitivos”.  

Luego, se refierió a la lógica económica de la práctica. A su criterio, la pérdida de 

ganancias que podría obtener TDP en el mercado de Internet ADSL debía ser 

recuperada de otra forma; esto es, mediante la exclusión de sus competidores en el 

mercado de telefonía fija. Así, señaló que el esquema habría estado diseñado para 

evitar el crecimiento de sus competidores en el mercado de telefonía fija.  

Respecto del argumento sobre el considerable espacio de tiempo entre el inicio de la 

conducta imputada (2001) y la generación de los supuestos efectos de la conducta 

(2011), señaló que “el hecho de que el período de investigación haya sido delimitado 

entre los años 2001 al 2011, no implica que los efectos negativos de la conducta 

necesariamente se tengan que haber desplegado durante todo ese período”. Así, 

afirmó que el “estancamiento” del crecimiento de los competidores de TDP en el 

mercado de telefonía fija hacia fines de 2009 habría sido consecuencia directa de la 

estrategia de TDP.  

Descartó asimismo que el argumento de TDP referido a que esto podría haberse dado 

por el crecimiento del servicio de telefonía fija inalámbrica, debido a que “las líneas 

de la atadura son las líneas fijas alámbricas”.   

Finalmente, concluyó que el hecho de que la afectación involucre una parte 

insustancial del mercado (competidores que, al 2011 representaban un 0.69% del 

mercado), es irrelevante. Ello ya que la norma de competencia peruana no tendría 

una regla de exención por daños mínimos (regla de mínimis). 
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II. ANÁLISIS DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURÍDICOS DEL 

EXPEDIENTE No. 005-2011-CCO-ST/LC 

 

2.1. Marco legal aplicable al sector de telecomunicaciones  

 

2.1.1. Regulación aplicable a la prestación de servicios de telecomunicaciones 

 

21. El sector telecomunicaciones está regulado por Decreto Supremo No. 013-93-TCC, Texto 

Único Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones (en adelante, el “TUO de la LT”); y su 

Reglamento, cuyo Texto Único Ordenado fue aprobado mediante Decreto Supremo No. 

020-2007-MTC (en adelante, el “TUO de la RLT”).  

 

22. El TUO de la LT prevé dos (2) clasificaciones de servicios: por tipo de servicio (servicios 

portadores, servicios finales, servicios de difusión; y servicios de valor añadido) y por su 

utilización y naturaleza (servicios públicos, privados; y de radiodifusión: privados de 

interés público). Los servicios portadores son siempre públicos, mientras que otros, como 

los de valor añadido, pueden ser públicos o privados5.  

 

23. Dado el alto nivel de tecnicidad en la prestación de los servicios públicos de 

telecomunicaciones; así como su carácter esencial para la prestación de servicios a 

usuarios; mucha de la regulación está establecida a nivel de normas infralegales expedidas 

por la autoridad sectorial competente (el MTC) y el organismo regulador (OSIPTEL).  

 

24. Así, por ejemplo, las regulaciones relativas a la renovación de concesiones se encuentran 

consignadas en el Decreto Supremo No. 008-2021-MTC, Norma que establece los criterios 

generales para la renovación de concesiones de servicios públicos de telecomunicaciones 

y los métodos de evaluación del cumplimiento de obligaciones. 

 

25. De otro lado, OSIPTEL ha expedido normas tanto para la promoción del proceso 

competitivo (por ejemplo, la Resolución No. 134-2012-CD-OSIPTEL, que aprueba las 

Normas de Interconexión; y la Resolución No. 166-2013-CD-OSIPTEL, que aprueba el 

Reglamento de Portabilidad Numérica en el Servicio Público Móvil y el Servicio de 

Telefonía Fija) como para la protección de los usuarios (por ejemplo, el Reglamento 

General de Calidad de los Servicios Públicos de Telecomunicaciones, aprobado mediante 

Resolución No. 123-2014-CD-OSIPTEL; y las Condiciones de Uso de los Servicios 

Públicos de Telecomunicaciones, cuyo Texto Único Ordenado fue aprobado mediante 

Resolución No. 138-2012-CD/OSIPTEL).  

 

2.1.2. El régimen de libre competencia en el sector telecomunicaciones  

 

 
5  Artículos 8 y 9 del Decreto Supremo No. 013-93-TCC, Texto Único Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones 
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26. Conforme se señaló anteriormente, el régimen de libre competencia en el sector 

telecomunicaciones es un supuesto especial que difiere del régimen aplicable al resto de 

sectores económicos; ya que el legislador ha optado por asignar las funciones de sanción 

de conductas anticompetitivas al OSIPTEL, en lugar de mantenerlas en el INDECOPI.  

 

27. Así, el artículo 17 de la LRCA señala que corresponde al OSIPTEL la aplicación de dicha 

normativa a los mercados de servicios públicos de telecomunicaciones. Esta disposición 

proviene la antigua ley de competencia, el Decreto Legislativo No. 701:  

 

“Artículo 17.- Del OSIPTEL 

 

La aplicación de la presente Ley al mercado de los servicios públicos de 

telecomunicaciones estará a cargo del Organismo Supervisor de la Inversión 

Privada en Telecomunicaciones - OSIPTEL de conformidad con lo dispuesto 

en la Ley No. 27336, Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del 

OSIPTEL. En tal sentido, las instancias competentes, las facultades de éstas 

y los procedimientos que rigen su actuación serán los establecidos en su 

marco normativo”. 

 

28. En este sentido, el OSIPTEL tiene una doble función, como regulador y como agencia de 

competencia para el sector de telecomunicaciones.  

 

29. En ejercicio de sus funciones, esta entidad ha emitido dos (2) guías para la aplicación de la 

normativa de libre competencia a este sector: los “Lineamientos generales para la 

aplicación de las normas de libre competencia en el ámbito de las telecomunicaciones” , de 

2002; y los nuevos “Lineamientos Generales para la Aplicación de las Normas de 

Represión de Conductas Anticompetitivas y Desleales en el Ámbito de las 

Telecomunicaciones”, de 2016.  

 

2.2. Delimitación de los principales problemas identificados en el Expediente No. 005-

2011-CCO-ST/LC 

 

30. En atención a los argumentos expuestos por las partes, así como los antecedentes y 

principales actuaciones en el expediente, se han identificado las siguientes controversias 

jurídicas:  

 

(i) ¿Es aplicable la LRCA a la conducta imputada?  

 

(ii) ¿La STCCO modificó la imputación de cargos en el curso del procedimiento? 

 

(iii) ¿La Resolución de Segunda Instancia cumple con el estándar de prueba en 

cuanto a los efectos de la conducta? 
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2.3. Primer problema: ¿Es aplicable la LRCA a la conducta imputada? 

 

31. TSC afirma que aplicación del principio de supletoriedad solo procede en aquellos 

supuestos en los que la regulación en cuestión se haya emitido bajo el fundamento de la 

protección del proceso concurrencial y habiendo realizado un profundo análisis de las 

implicancias de la norma en los competidores en el mercado.  

 

32. En efecto, la Resolución de Segunda Instancia señala: 

 

“176. (…) [E]l Tribunal considera que para determinar si la normativa de 

libre competencia resulta de aplicación en el presente caso, se deben 

distinguir dos situaciones. 

 

177. En primer lugar, se tienen aquellas situaciones en las que la regulación 

sectorial sólo constata que una conducta es realizada en el mercado o no 

emite opinión alguna sobre la misma. En estos casos, no resulta posible 

entender que ha operado una convalidación tácita que ha inmunizado dicha 

conducta de la aplicación de las normas de libre competencia. Por el 

contrario, en estos casos debe entenderse que, se trata de una materia sujeta 

al acuerdo de voluntades entre las partes y a las reglas del mercado, por lo 

que le son aplicables las normas de libre competencia. 

 

178. En segundo lugar, se tienen aquellas situaciones en las cuales la 

regulación sectorial aprueba o impone una conducta a los operadores, 

conforme a las disposiciones regulatorias respectivas. En estos casos, debe 

entenderse que, en principio, que a dichas conductas no se les aplica normas 

de libre competencia. Sin embargo, es necesario analizar con detalle los 

alcances de la aprobación establecida en las normas regulatorias, a fin de 

evaluar si dicha aprobación ha sido i) sólo "formal", con poca 

consideración de las consecuencias sobre la competencia, o (ii) si ha 

implicado un proceso de revisión exhaustivo. En el supuesto (i) se debe 

aplicar la normativa de libre competencia, en el supuesto (ii) debe ser 

descartada”6. 

 

[Énfasis agregado] 

 

33. Siguiendo la clasificación del TSC, Lercari desarrolla la siguiente sistematización7:  

 

 
6  Folios 1657-1658 del Expediente No. 005-2011-CCO-ST/LC 

7  LERCARI, Alessia (2021). “Regulación sectorial o normas de competencia?: El principio de supletoriedad en el 

caso Speedy Naked”. En Advocatus, número 39. 
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34. En vista de lo anterior, el TSC considera que en el caso de autos no procede la aplicación 

del principio de supletoriedad. Ello en tanto la validación de los contratos de abonado se 

realizó bajo la normativa de las Condiciones de Uso, cuyo bien jurídico protegido sería 

distinto al de la LRCA, al consistir en la libertad de elección del consumidor.  

 

35. Al respecto, estamos de acuerdo con la conclusión a la que llega el TSC sobre la 

inaplicabilidad del principio de supletoriedad. Sin embargo, nuestro fundamento es 

distinto.  

 

36. Efectivamente, no es posible aplicar el principio de supletoriedad al caso bajo análisis (ni 

para tales efectos, a ningún caso) debido a que dicha previsión viene de una norma de rango 

infralegal que no constituye una exención válida a la normativa de libre competencia, 

conforme los principios generales del derecho y lo establecido en el artículo 3 de la LRCA.  

 

2.3.1. Antecedentes: El principio de supletoriedad bajo el DL 701 

 

37. El principio de supletoriedad, tal y como consta en los reglamentos de los Organismos 

Reguladores de los Servicios Públicos8, supone la primacía de la aplicación de la regulación 

especial expedida por estos frente a la normativa de libre competencia. Así, el artículo 12 

del Decreto Supremo No. 008-2001-PCM, Reglamento General del Organismo Supervisor 

de la Inversión Privada en Telecomunicaciones refiere: 

 

“Artículo 12.- Principio de Supletoriedad 

 

 
8  Decreto Supremo No. 054-2001-PCM, Reglamento General del Organismo Supervisor de la Inversión en Energía 

- OSINERG 

“Artículo 12.- Principio de Supletoriedad 

Las normas de libre competencia son supletorias a las disposiciones regulatorias y/o normativas que dicte 

OSINERG en el ámbito de su competencia. En caso de conflicto primarán las normas de OSINERG”. 

Decreto Supremo No. 044-2006-PCM, Reglamento General del Organismo Supervisor de la Inversión en 

Infraestructura de Transporte de Uso Público - OSITRAN 

“Artículo 11.- Principio de Supletoriedad. 

Las normas de libre competencia son supletorias a las disposiciones normativas y/o reguladoras que dicte el 

OSITRAN en el ámbito de su competencia. En caso de conflicto, primarán las disposiciones dictadas por el 

OSITRAN”. 
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Las normas de libre competencia son supletorias a las disposiciones 

normativas y/o regulatorias que dicte el OSIPTEL en el ámbito de su 

competencia. En caso de conflicto primarán las disposiciones dictadas por 

el OSIPTEL”. 

 

[Énfasis agregado] 

 

38. De acuerdo con Olaechea, este principio constituye una manifestación del principio de 

especialidad, por el cual la norma especial prima sobre la norma general:  

 

“(…) Estos principios cumplen diversas funciones dentro del Derecho: 

algunos informan la estructura del sistema jurídico, como el principio de 

constitucionalidad, de legalidad o de competencia en materia normativa; y 

otros, por su naturaleza técnica, regulan su forma de operación, como el 

principio de especialidad. Éste indica que la norma especial prima sobre la 

norma general, y ello es acorde con la prevalencia de las normas 

regulatorias sobre las de competencia. Lo cual significa que el principio de 

supletoriedad se deriva del principio de especialidad”9. 

 

[Énfasis agregado] 

 

39. Siendo que en la normativa de los sectores regulados se encontrarían supuestos específicos 

en el contexto de cada industria en particular, se preferiría la aplicación de estos antes que 

de la normativa de libre competencia.  

 

40. Ahora bien, desde su previsión en los reglamentos de los Organismos Reguladores, la 

aplicación del principio de supletoriedad bajo el ya derogado Decreto Legislativo No. 701, 

que elimina las prácticas monopólicas, controlistas y restrictivas de la libre competencia 

(en adelante, el “DL 701”) ha tenido una construcción jurisprudencial que limita o expande 

su ámbito de aplicación 10.  

 

 
9  Ver también: “[E]l principio de supletoriedad es congruente al principio de especialidad de las normas. En efecto, 

resulta natural lo dicho, toda vez que la regulación se emplea como herramienta sobre mercados que tienen 

características singulares y es habitual que, para su mejor organización, se perfilen dispositivos especiales. 

En consecuencia, las normas de competencia, dado su carácter general, tendrán una aplicación residual. Se 

aplicarán siempre que no exista una regulación específica que haya tratado el problema concreto de manera 

directa. Ello en concordancia inmediata con el principio de especialidad, que ordena preferir la norma especial 

sobre la norma general”. En: OLAECHEA, Joselyn (2011). “Libre competencia versus regulación: sobre la 

aplicación del principio de supletoriedad en la nueva Ley de Represión de las Conductas anticompetitivas – LRCA”. 

En Revista de la Competencia y la Propiedad Intelectual, número 13. 

10  “El principio de supletoriedad ha sido desarrollado jurisprudencialmente y en concordancia con lo descrito en los 

reglamentos de los organismos reguladores, los cuales rescatan la primacía de las normas sectoriales” . En: 

OLAECHEA, Joselyn (2011). Op. Cit.  
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41. En la Resolución de Segunda Instancia se citan diversos casos en los que tanto el 

INDECOPI como el OSIPTEL se enfrentaron a posibles supuestos de aplicación del 

principio de supletoriedad.  

 

42. El siguiente cuadro presenta un resumen de los criterios expuestos en los casos revisados:  

 

Caso 
Norma que regularía el 

supuesto de hecho específico 

¿Procedió la aplicación del 

principio de supletoriedad? 

Paneles Napsa c. 

Edelnor 

Resolución No. 006-

2002-CLC/INDECOPI 

Artículo 2 del Decreto Ley No. 

25844, Ley de Concesiones 

Eléctricas. 

Sí, ya que Paneles Napsa calificaba 

como cliente regulado del servicio 

público de distribución de 

electricidad.  

Practicmar c. ENAPU 

Resolución No. 015-

2002-CLC/NDECOPI 

Artículo 31 del Reglamento 

Marco de Acceso a la 

Infraestructura de Transporte 

de Uso Público 

Sí, ya que el Reglamento preveía la 

posibilidad de que se impugne la 

denegatoria de acceso ante el 

Tribunal de Solución de 

Controversias del OSITRAN.  

Red Privada Virtual c. 

Telefónica del Perú 

Resolución No. 002-

2004-CCO/OSIPTEL 

Artículo 21 del Reglamento de 

Tarifas 

No hace referencia al principio de 

supletoriedad. Sin embargo, CCO 

rechaza competencia en base a 

aprobación de tarifas por parte de 

GG, que dotaría a dicha práctica de 

presunción de legitimidad.  

Alfagas c. Repsol, Zeta 

Gas y Pecsa 

Resolución No. 022-

2007/CLC 

Artículo 53 del Decreto 

Supremo No. 01-94-EM, 

Reglamento de 

Comercialización del Gas 

Licuado de Petróleo 

No. En la medida que regulación de 

intercambio de cilindros tendría el 

carácter de “regulación social” y no 

“económica” -al no tratarse de un 

mercado monopólico- no procede la 

aplicación del principio de 

supletoriedad.  

 

43. Como se puede observar, el punto de divergencia respecto de la aplicación relativamente 

uniforme del principio de supletoriedad es el Caso Alfagas c. Repsol, Zeta Gas y Pecsa. A 

diferencia de sus antecesores, en este caso se restringe el ámbito de aplicación del principio 

de supletoriedad a la regulación de carácter económico.  

 

2.3.2. ¿Cómo encaja el principio de supletoriedad en el ámbito de aplicación objetivo la 

LRCA?  

 

44. A diferencia del DL 701, la LRCA prevé una disposición explícita referida a su ámbito de 

aplicación objetivo. El artículo 3 dispone que se encuentran fuera de este ámbito aquellas 

conductas que sean consecuencia de una norma legal. En este sentido, dichos actos no 

podrán ser cuestionados ante la autoridad de competencia, sino ante el órgano designado 

por la norma en cuestión:  
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“Artículo 3.- Ámbito de aplicación objetivo 

 

Se encuentra fuera de aplicación de la presente Ley aquella conducta que 

es consecuencia de lo dispuesto en una norma legal. El cuestionamiento a 

dicha norma se realizará mediante las vías correspondientes y no ante la 

autoridad de competencia prevista en la presente Ley. El Estado podrá 

asumir las acciones que considere necesarias para contribuir a mejorar las 

condiciones de oferta de los productos en beneficio de los consumidores (…)”. 

 

[Énfasis agregado] 

 

45. Calderón considera que esta disposición comprende dos (2) supuestos de inaplicación de 

la LRCA: (i) las denominadas “categorías de exención”, que amparan ejercicios regulares 

de derechos en virtud de normas que entran en conflicto con la legislación de competencia; 

y (ii) las conductas reguladas o prohibidas por normativa sectorial, esto es, el ámbito del 

principio de supletoriedad11. Olaechea coincide con esta postura12.  

 

46. Ahora bien, la exposición de Motivos de la LRCA limita la alusión a “lo dispuesto en una 

norma legal” a aquellas conductas que son realizadas al amparo de leyes, decretos 

legislativos y decretos de urgencia; esto es, normas con rango legal, conforme lo 

establecido por el artículo 51 de la Constitución13. Esto significa que la voluntad del 

legislador fue que las normas de rango inferior no son susceptibles de establecer espacios 

normativos exentos de la aplicación de la normativa de libre competencia.  

 

“Ámbito de aplicación objetivo 

 

El artículo 3 del Decreto Legislativo excluye de su ámbito objetivo de 

aplicación aquellas conductas que se originan como consecuencia de lo 

dispuesto en una norma legal, que es el caso de las leyes, decretos 

legislativos y decretos de urgencia. 

 

 (…)Por ejemplo, se podría imaginar una situación en la que una ley obligue 

a las empresas de determinado mercado a concertar los precios de sus 

 
11 “En el primer tipo de casos, el INDECOPI ha analizado si se ha probado que las conductas imputadas como 

anticompetitivas han sido permitidas o impuestas por una autoridad pública o si encajan dentro del “ejercicio 

regular de un derecho”, que consiste en una tibia aproximación al tema de la exención legal. La segunda hipótesis, 

en cambio, ha sido resuelta bajo la aplicación del denominado “principio de supletoriedad”, cuyo concepto y 

parámetros no han estado exentos de controversia a nivel doctrinario y jurisprudencial”. CITAR CALDERÓN  

12  OLAECHEA, Joselyn (2011). Op. Cit. 

13  Constitución Política del Perú  

“Artículo 51.- La Constitución prevalece sobre toda norma legal; la ley, sobre las normas de inferior jerarquía, y 

así sucesivamente. La publicidad es esencial para la vigencia de toda norma del Estado”. 
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productos. Dado que en los precios vigentes en el mercado son resultado de 

una colusión que se da en ejecución de una obligación legal, los agentes 

económicos involucrados no serían sujetos de sanción por parte de la 

autoridad de competencia, considerando que su conducta es resultado de lo 

dispuesto en otra norma legal.  

 

No obstante, conforme se establece en el citado artículo del Decreto 

Legislativo, el cuestionamiento de esas normas deberá realizarse a través de 

las vías correspondientes (…)”. 

 

[Énfasis agregado] 

 

47. De acuerdo con Calderón, ello tiene sentido, puesto que se reserva al legislador la decisión 

de priorizar objetivos públicos distintos de la promoción de la libre competencia como 

resultado de un proceso deliberativo14. 

 

48. Ahora bien, dado que principio de supletoriedad está regulado mediante una norma de 

rango infralegal (reglamentos de los Organismos Reguladores aprobados mediante Decreto 

Supremo), su aplicación no constituye una excepción válida conforme los parámetros del 

artículo 3 de la LRCA.  

 

49. Este argumento se refuerza considerando que una de las versiones preliminares de la LRCA 

(al 02 de abril de 2008) si incluía el supuesto de exención por aplicación del principio de 

supletoriedad:  

 

“Artículo 3.- Ámbito de aplicación objetivo.- 

 

Se encuentran fuera de aplicación de la presente Ley: 

 

a) El ejercicio de función pública, sea ésta política, legislativa, jurisdiccional 

o administrativa, inclusive cuando el ejercicio de potestades administrativas 

es realizada por personas naturales o personas jurídicas de derecho privado, 

sea por mandato de la ley o por delegación o concesión; 

 

b) Los convenios colectivos celebrados por empleadores y trabajadores 

conforme a la legislación laboral; y, 

 

 
14  CALDERÓN, Andrés (2010). Estado versus Competencia: cuando el estado provoca el incumplimiento de las leyes 

de defensa de la competencia. Tesis de licenciatura en Derecho. Lima: Pontificia Universidad Católica del Perú, 

Facultad de Derecho.  
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c) Aquellas conductas sometidas a una modalidad de regulación que prime 

sobre las normas de defensa de la libre competencia en virtud al principio 

de supletoriedad”. 

 

[Énfasis agregado] 

 

50. De haber sido incluido por esta vía, el principio de supletoriedad habría generado un 

espacio de legitimidad para que otras disposiciones regulatorias, muy probablemente de 

rango infralegal, constituyan excepciones válidas a la aplicación de la normativa de libre 

competencia.   

 

51. Siendo que esto no fue así, la única interpretación coherente es aquella en la que solo una 

ley o norma de dicho rango pueda crear este espacio.  

 

52. Ahora bien, podría argumentarse que la formulación del artículo 3 es poco clara, pues solo 

hace referencia a “conductas que son consecuencia de una norma legal”. Ello, junto con la 

Exposición de Motivos, podría dar a entender que la reserva de ley se limita únicamente a 

aquellas normas que permiten conductas anticompetitivas (categorías de exención).  

 

53. Sin embargo, esta interpretación no es admisible, pues los principios generales del derecho 

también exigen que solo una ley suponga una excepción a otra ley. Encontramos que, de 

acuerdo con la Constitución, jerarquía normativa es lo básico15. En este sentido, 

coincidimos con Calderón cuando señala que una norma de rango inferior no puede 

ocasionar la inaplicabilidad del TUO de la LRCA16. 

 

54. No tiene sentido aplicar el criterio de especialidad (en el que, de acuerdo con Olaechea, se 

sustentaría el principio de supletoriedad) antes que el de jerarquía, puesto que esto 

supondría que, por ejemplo, un reglamento aprobado por Decreto Supremo o Resolución 

Ministerial puedan habilitar o prohibir conductas en contravención a lo expresamente 

dispuesto en la ley.  

 

55. Bajo el criterio planteado por el presente informe, esto no sería posible. Siendo que el DL 

701 también ostentaba rango legal, la única forma de generar excepciones sería bajo una 

norma de igual o mayor rango (por ejemplo, un tratado). De lo observado, se tiene que en 

los casos de Practicmar c. ENAPU, Red Privada Virtual c. Telefónica del Perú, y Alfagas 

c. Repsol, Zeta Gas y Pecsa no procedía la aplicación del principio de supletoriedad, puesto 

que se trataba de normas infralegales.  

 

 
15  TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (2006). Expediente No. 047-2004-AI/TC. Sentencia del 24 de abril de 2006.  

16  CALDERÓN, Andrés (2010). Op. Cit. 
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56. Coincidimos con Olaechea17 en que esto es poco útil, dado que la mayor parte de 

regulaciones de conductas específicas se realizan por vía reglamentaria. En esta línea, 

consideramos que el desfase con la actual LRCA probablemente se deba a que la LRCA 

fue emitida siete (7) años después de la consagración del principio de supletoriedad en los 

reglamentos de los organismos reguladores18.  

 

2.3.3. La interpretación del TSC sobre la aplicación del principio de supletoriedad es 

incorrecta 

 

57. A la luz de lo expuesto, llegamos a la misma conclusión que el TSC: el principio de 

supletoriedad no es aplicable. Siendo que el supuesto de prohibición de ventas atadas se 

encontraba regulado en una Resolución del Consejo Directivo y principio de supletoriedad 

está en Decreto Supremo, no hay forma de salvar la excepción conforme lo dispuesto en el 

artículo 3 de la LRCA y los principios generales del derecho.  

 

58. Sin embargo, a diferencia de los argumentos del TSC, esto no se da debido al bien jurídico 

protegido por el regulador ni las consideraciones que pudo haber tenido en cuenta al 

momento de regular un supuesto en particular; sino por el rango normativo de la norma en 

cuestión. 

 

59. Al respecto, consideramos que todo el desarrollo realizado por el TSC deviene en 

irrelevante cuando se trata de la aplicación del principio de supletoriedad en un escenario 

hipotético en el que este se encuentre regulado en una norma de rango legal.  

 

60. En efecto, el artículo 3 deja abierto al criterio del legislador qué cosas se encontrarían fuera 

del ámbito de aplicación objetivo de la LRCA. No limita esta facultad a las consideraciones 

de competencia.  

 

61. Esto ya que en circunstancias particulares pueden existir bienes jurídicos de igual o mayor 

importancia que la tutela de proceso concurrencial; o políticas de estado que busquen 

potenciarlas. El balance de estas consideraciones quedará a criterio del legislador. Así lo 

señala PATRÓN en una crítica al pronunciamiento de segunda instancia del caso Alfagas: 

 

“(…) Lo realmente peligroso del criterio postulado por la Sala en la 

Resolución comentada es el rol que indirectamente se termina atribuyendo 

 
17  “Normalmente, las leyes tienden a presentar un carácter genérico o abstracto; mientras que, para regular 

conductas o emitir instrucciones específicas, se requiere de reglamentos, resoluciones ministeriales o normas 

afines que establezcan pautas para un sector determinado. 

Dicho de otro modo, no basta con normas legales para ordenar los mercados; es necesario que se decreten normas 

de inferior jerarquía que desarrollen, complementen o sirvan de instrumentos para el ejercicio de funciones 

administrativas delegadas”. En: OLAECHEA, Joselyn, p. 76 

18  Esta afirmación, sin embargo, debe ser matizada considerando lo expuesto acerca del retiro deliberado del literal 

c) en el artículo 3 de la versión original del Proyecto de la LRCA.  
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el INDECOPI. Lo que en buena cuenta termina haciendo la Sala es 

otorgarle a los órganos funcionales del INDECOPI el poder para sancionar 

conductas sujetas a la supervisión y fiscalización de entidades regulatorias 

sectoriales especializadas, incluso contradiciendo los mandatos de estas 

últimas”19. 

 

[Énfasis agregado] 

 

62. Un ejemplo de esto se encuentra en las Resoluciones No. 052-2012/CLC-INDECOPI y 

0479-2014/SC1-INDECOPI, mediante las cuales la CLC y la SDC declararon fundado el 

procedimiento iniciado de oficio en contra del Sindicato de Estibadores del Puerto de 

Salaverry.  

 

63. En este caso, la empresa de operaciones portuarias Tramarsa interpuso una denuncia en 

contra del Sindicato de Estibadores del Puerto de Salaverry por presuntamente haber 

incurrido en prácticas colusorias horizontales, al haberse negado concertadamente a brindar 

acceso a prestadores de servicios de practicaje no afiliados al gremio.  

 

64. En este caso, la SDC determinó la manera en la que debe ser interpretado el artículo 3. Ello 

en tanto se encontraban en conflicto las normas de competencia y las normas de protección 

de la libertad sindical, consagradas en la Ley No.25593, Ley de Relaciones Colectivas de 

Trabajo.  

 

65. Así, la SDC estableció vía precedente vinculante los siguientes criterios: 

 

“1. La referencia a los actos que son “consecuencia de una norma legal” 

incluida en el artículo 3 de la Ley de Represión de Conductas 

Anticompetitivas debe entenderse como la necesidad de contar con 

autorización legal o incluso una obligación de realizar la conducta bajo 

análisis. 

 

2. Asimismo, a efectos de la aplicación del artículo 3 referido, deberá 

entenderse que la interpretación de la “norma legal” en la que se basa la 

exención debe ser restrictiva o literal, es decir, la norma debe autorizar 

claramente la conducta bajo análisis y no debe aplicarse extensivamente a 

otras conductas. 

 

3. En el análisis de conductas que podrían ser susceptibles de ser 

consideradas como prácticas anticompetitivas, pero que a la vez podrían 

 
19  PATRÓN, Carlos (2008). “El que Mucho Abarca, poco Aprieta: del llamado Principio de Supletoriedad en Materia 

de Libre Competencia”. En Derecho & Sociedad, número 30. 
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estar siendo autorizadas por una norma legal, deberán seguirse los siguientes 

pasos: 

 

(i) Analizar, bajo una interpretación estricta o literal, si la “norma 

legal”, es decir, una norma distinta a la Ley de Represión de 

Conductas Anticompetitivas autoriza o no una determinada conducta. 

 

(ii) Si en efecto, la “norma legal” autoriza la conducta, la autoridad 

de competencia no podrá sancionarla, independientemente de si esta 

causa o no un daño anticompetitivo a terceros. Si fuera el caso que la 

“norma legal” autoriza una determinada conducta pero se considera 

que existen indicios que esta está siendo ejercida de manera 

“irrazonable”, corresponde a la autoridad de competencia poner 

dichos hechos en conocimiento de la entidad competente de aplicar la 

“norma legal”. 

 

(iii) Si la conducta bajo análisis no es autorizada expresamente por la 

norma legal, la autoridad de competencia deberá analizarla bajo los 

criterios de la Ley de Represión de Conductas Anticompetitivas y los 

demás precedentes aplicables”20. 

 

[Énfasis agregado] 

 

66. Como se puede ver, el supuesto anterior dista de las supuestas áreas de aplicación del 

principio de supletoriedad en los casos revisados. La norma en conflicto es una norma con 

rango legal; por lo que puede generar, explícita o implícitamente, un espacio de exención 

conforme lo dispuesto al artículo 3.  Asimismo, la exención está basada en una justificación 

es distinta de la tutela del proceso competitivo. 

 

67. Bajo este estándar, de haber sido consagradas en normas de rango legal, la previsión de la 

norma de condiciones de uso que prohibía las ventas atadas hubiese implicado el 

desplazamiento de la norma de libre competencia a favor de esta norma.  

 

68. Ello inclusive bajo el supuesto que el bien jurídico sea distinto del de la legislación de 

competencia. Aunque esto es igual de discutible, ya que, en última instancia, la tutela del 

proceso competitivo tiene por fin el bienestar del consumidor.  

 

69. En este sentido, discrepamos del TSC en el punto referido a que una exención de la 

aplicación de la LRCA necesariamente tendría que estar sustentada en una norma con 

categoría de “regulación económica” en términos del Caso Alfagas.  

 
20  SALA ESPECIALIZADA EN DEFENSA DE LA COMPETENCIA DEL INDECOPI (2014). Expediente No. 002-

2009/CLC. Resolución No. 0479-2014/SDC-INDECOPI del 16 de abril de 2014.  
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2.4. Segundo problema: ¿Se modificó la imputación de cargos en el curso del 

procedimiento?  

 

70. De acuerdo con lo señalado en la sección de descripción de hechos, en su Recurso de 

Apelación, TDP solicitó que se declarara la nulidad de la Resolución de Primera Instancia 

por una presunta vulneración a su derecho de defensa, en tanto la habría sancionado en base 

a una imputación de cargos distinta de la que se efectuó al inicio del procedimiento.  

 

71. A criterio de TDP, dicha variación se habría producido al momento de la expedición del 

Informe Instructivo. Así, mientras que la Resolución de Inicio calificó la conducta como 

un supuesto de abuso de posición de dominio por el condicionamiento de la prestación del 

servicio de Internet ADSL a la contratación de una línea fija con la misma empresa; el 

Informe Instructivo habría añadido un elemento adicional a la conducta: una estructura de 

precios que se encontrarían por debajo de los costos de TDP por la introducción de los 

paquetes promocionales denominados “dúos” a fines de 2007. 

 

72. Siendo ello así, TDP consideraba que la STCCO debió reformular la imputación, 

otorgándole la posibilidad de rebatir estos nuevos cargos.  

 

73. El TSC desestimó este pedido al estimar que la imputación inicial bajo el literal 10.2.h) de 

la LRCA comprendía el supuesto general de “ventas atadas”. En tanto los dúos también 

encajarían con esta calificación jurídica, no habría sido necesario que se modifique la 

imputación.  

 

74. Estamos en desacuerdo con esta postura. Aunque denieguen ello, los términos del 

Informe Instructivo, de la Resolución de Primera Instancia y de la Resolución de Segunda 

Instancia son claros al establecer la estructura de precios como un elemento relevante de la 

conducta.  

 

75. Esto va en línea con la práctica internacional, que distingue un supuesto específico de 

ataduras en las que se involucran elementos de predación. Así, para TDP habría resultado 

fundamental tomar conocimiento de la estructura de precios investigada de forma oportuna; 

ya que existe una diferencia significativa entre la acreditación de efectos nocivos para la 

competencia derivados de una conducta predatoria y la acreditación de estos efectos cuando 

la conducta imputada no involucra precios.  

 

76. Considerando lo anterior, llegamos a la conclusión de que efectivamente se vulneró el 

derecho de defensa de TDP en el transcurso del procedimiento; al haberle impedido el 

ejercicio de su derecho a aportar pruebas al procedimiento (limitado por la LRCA hasta 

antes de la expedición del Informe Instructivo) y argumentar en contra de la estructura que 

los órganos resolutores calificarían como definitiva para la ejecución de la conducta 

anticompetitiva imputada.  
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2.4.1. Distinguiendo empaquetamientos, de ataduras, y de descuentos por paquetes 

77. El artículo 10 de la LRCA prevé una tipificación general de “empaquetamientos y ataduras”

a través de la descripción del supuesto de hecho del condicionamiento de la prestación de

un bien o servicio a la aceptación de otra prestación no relacionada.

78. A nivel doctrinal se ha distinguido tres (3) tipos de conductas que encajarían con este

supuesto, los cuales han sido recogidos en la versión vigente de los Lineamientos de

Aplicación de las Normas de Competencia al Ámbito de las Telecomunicaciones:

▪ Empaquetamiento puro: Venta conjunta de productos, sin que sea posible adquirir

ambos por separado.

▪ Empaquetamiento mixto: Venta conjunta de productos y posibilidad de

adquisición por separado. Venta conjunta tiene un precio inferior a la suma del precio

de los productos vendidos por separado.

▪ Venta atada: Oferta de solo uno de los bienes de forma separada (bien atante). La

adquisición del otro producto (bien atado) está condicionada a la adquisición del bien

atante.

79. Si bien en ocasiones es complicado marcar una línea entre uno y otro tipo de

empaquetamientos; esta definición es relevante para la investigación de la conducta en la

medida que de ello depende el tipo de análisis de efectos que se llevará a cabo. Según

refieren Llianos, Korah y Siciliani:

“Bundling/tying can take many different forms (e.g. contractual or technical 

tying: financial or mixed bundling through rebates), which in turn has led 

competition authorities and courts to develop specific competition law 

standards for each category. These different standards may be explained by 

the need to take into account the risk of enforcement errors and the 

likelihood of exclusionary effects, which may be different for each form of 

bundling/tying. It is important, therefore, to develop coherent competition 

law standards so that any similarity or difference in the treatment of these 

practices is adequately explained”21.  

[Énfasis agregado] 

21  LIANOS, Ioannis; KORAH, Valentine y SICILIANI, Paolo (2019) “9.8 Bundling and tying”. En Competition Law: 

Analysis, Cases and Material. Nueva York: Oxford University Press. 
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80. Por ejemplo, una de la teoría de daño aplicable a un empaquetamiento o venta atada regular 

está la creación o fortalecimiento de barreras para proteger la posición predominante del 

agente económico en el mercado del bien atante22 

 

81. Sin embargo, el empaquetamiento o atadura con descuentos (o rebates) tiene su propia 

forma de ser analizado, al ser más cercano a una práctica predatoria basada en precios. Así, 

a nivel europeo se han distinguido las prácticas de ataduras basadas en precios de las que 

no:  

 

“The Commission’s Enforcement Priorities Guidance on Article 102 follows 

a similar approach by including “multiproduct rebates” within the 

tying/bundling category. This does not imply, however, that both practices are 

subject to a similar competition law regime. In this case, the distinction is not 

between commercial and contractual tying, but between price-based and 

non-price-based exclusionary conduct. For price-related conduct, only the 

exclusion of competitors at least equally as efficient as the dominant firm 

triggers antitrust interventions. Hence, according to the Commission’s 

Guidance on Article 102, multi-product rebates are anti-competitive (on the 

tying or the tied market) if they are so large ´that equally efficient 

competitors offering only some of the components cannot compete against 

the discounted bundle´”23. 

 

[Énfasis agregado]  

 

82. Las Cortes de Estados Unidos han adoptado una posición similar. En particular, una 

estrategia de precios involucraría la inflación del precio del bien atante para dar la 

apariencia de que el bien atado es más barato:  

 

“However, bundling can become predatory when bundles are priced so as 

to reduce competition. The classic circumstance (and the fact pattern common 

to most reported bundled discount cases) is when a seller has a monopoly on 

a product (for example, because they hold a patent) and pairs it with a second 

non-monopoly product in a bundle. Critics charge that if the stand-alone 

price of the monopoly product (product A) is inflated, then the non-

monopoly product (product B) will give the false appearance of being a 

bargain when bundled with the A product, all to the harm of competitors of 

the B product. These competitors must price low enough to compensate 

buyers for lost discounts on the A product. This may force them to price below 

 
22  GUNNAR, Niels; JENKINS, Helen y KAVANAGH, James (2016). “4.8 Bundling and Tying”. En Economics for 

Competition Lawyers. Segunda Edición. Nueva York: Oxford University Press. 

23  LIANOS, Ioannis; KORAH, Valentine y SICILIANI, Paolo (2019). Op. Cit. 
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cost, as in predatory pricing. The price of A, in other words, can be 

manipulated so that the B product appears to be cheaper”24. 

 

[Énfasis agregado] 

 

83. Veamos primero el Caso LePage c. 3M decidido por la Corte del Tercer Circuito25. 3M 

ostentaba un poder de mercado casi monopólico con alrededor de 90% del mercado de cinta 

trasparente por su producto Scotch.  

 

84. LePage, también productor de cinta transparente denunció que 3M estaba incurriendo en 

prácticas anticompetitivas al ofrecer descuentos a consumidores por la compra de 

productos en sus otras seis (6) líneas de productos (e.g. productos de cuidado personal y de 

hogar), junto con la compra de la cinta.  

 

85. En el análisis de la Corte, se determinó que la alegada infracción no constituía una 

vulneración de la Sección 1 de la Ley Sherman, ya que no involucraba una restricción 

contractual. Por el contrario, a criterio del Tercer Circuito, la conducta denunciada se 

encontraba bajo la Sección 2, que prohíbe estrategias dirigidas a la monopolización:  

 

“(…) Given the finding of liability under § 2, the jury's verdict can best be 

understood as condemning the pricing structures offered to purchasers as a 

monopoly maintenance strategy-that is, 3M's programs were designed to 

allow the company to anticompetitively maintain its monopoly in 

transparent tape. 

 

(…) According to the court, 3M's pricing programs harmed LePage's because 

LePage's smaller volumes made it difficult for LePage's to compete. The Third 

Circuit opinion appears to condemn pricing programs even when such 

programs reduce prices for many customers and an equally efficient firm 

could match the reduced prices”26. 

 

[Énfasis agregado] 

 

86. Pese a dicha calificación, la Corte no realizó un análisis en base a los costos del 

denunciante, por lo que el fallo fue duramente criticado al afirmar que la sola existencia de 

 
24  SIBLEY, David; SIBLEY, Matthew y STALLINGS, Melanie (2015). “Tying and Bundled Discounts: An 

Equilibrium Analysis of Antitrust Liability Tests”. En Berkeley Business Law Journal, número 13, pp. 149-181. 

Disponible en: https://lawcat.berkeley.edu/record/1126736 

25  CORTE DE APELACIONES DEL TERCER CIRCUITO DE ESTADOS UNIDOS. Expediente No. 00-1368, 00-

1473. Sentencia del 25 de marzo de 2003 (Caso LePage Incorporated c. 3M Minnesota Mining and Manufactoring 

Company). Disponible en: https://bit.ly/3ty2jPw 

26  RUBINFELD, Daniel (2005). “3M’s Bundled Rebates: An Economic Perspective”. En The University of Chicago 

Law Review, número 72, pp. 243-264. Disponible en: https://bit.ly/3aXKjaQ 

https://lawcat.berkeley.edu/record/1126736
https://bit.ly/3ty2jPw
https://bit.ly/3aXKjaQ
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ofertas podría generar un efecto exclusorio sin considerar que esto podría derivarse de la 

falta de eficiencia del presunto afectado. Al respecto, Hua señala:   

 

“In affirming the finding of illegal conduct under s. 2, the Third Circuit Court 

of Appeals in LePage's held that the rebates program 'has made it very 

difficult or impossible for competitors to engage in fair competition. This case 

has since been correctly criticised as being too vague and not providing any 

useful guidance.  

 

However, the bigger source of controversy is the fact that the anticompetitive 

foreclosure test applied by the court in this case meant that it is possible to 

cause s. 2 violation even though the excluded rival was less efficient than 

the defendant. As the dissenting judge in this case remarked, 'LePage's is not 

as efficient a tape producer as 3M', which makes this case an uncomfortable 

departure from the previous line of authorities on this matter, which all 

adopted some sort of a price-cost test”27. 

 

[Énfasis agregado] 

 

87. Una perspectiva de análisis distinta fue aplicada en el Caso Cascade Health c. Peacehealth. 

Ambos agentes prestaban servicios de servicios hospitalarios en un condado de Oregon. 

Mientras que Cascade Health brindaba servicios primarios y secundarios; Peacehealth 

brindaba ambos, y, además, servicios terciarios.  

 

88. Considerando lo anterior, la conducta denunciada por Cascade Health consistía en el 

empaquetamiento de los tres tipos de servicios por parte de Peacehealth, al cual habría 

aplicado un descuento significativo con la intención de excluir al primero del mercado.  

 

89. La Corte Distrital de primera instancia resolvió siguiendo el criterio del caso LePage c. 3M. 

Es decir, no realizó ninguna evaluación de precios con relación a los costos de la provisión 

del servicio y se limitó a verificar que el descuento se daba por la adquisición de una línea 

de productos distinta para afirmar su carácter anticompetitivo.  

 

90. Este pronunciamiento fue revocado por la Corte del Noveno Circuito, que prefirió realizar 

un análisis de los descuentos utilizando un test de atribución28:   

 

 
27  HUA, Hui (2015) “Antitrust Treatment of Bundled Discounts and Rebates in the United States and Europe: 

Mapping Uncharted Territories”. En: University College London’s Journal of Law and Jurisprudence, número 2, 

pp. 142-177. Disponible en: https://bit.ly/3zyEhaT 

28  CORTE DE APELACIONES DEL NOVENO CIRCUITO DE ESTADOS UNIDOS. Expediente No. 05-35627, 

05-35640, 05-36153, 05-36202. Sentencia del 04 de setiembre de 2007 (Caso Cascade Health c. Peacehealth).  

https://bit.ly/3zyEhaT
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“Using a discount attribution test, the court allocated the bundle’s discount 

to the competitive product, not the monopoly product. Thus, if the competitive 

product was priced below the bundler’s cost, it is anticompetitive—the court 

noting that this ´ensures that the only bundled discounts condemned as 

exclusionary are those that would exclude an equally efficient producer of 

the competitive product or products´”29. 

 

[Énfasis agregado] 

 

91. Además del test utilizado por el Noveno Circuito; a nivel doctrinal se han propuesto otras 

alternativas de análisis, como la de la Comisión de Modernización de la Ley 

Antimonopolio, que es similar al test de atribución, pero usa costos incrementales en lugar 

de costos promedio30. 

 

92. Si bien aún existe debate a nivel doctrinal acerca cuál de los tests propuestos es el mejor, 

lo que queda claro es que un test tradicional de cierre de mercado, que se aplicaría en una 

práctica de atadura regular, resulta inadecuado cuando se involucran precios, ya que podría 

llevar a la sanción de empresas por su sola eficiencia.  

 

93. Esto es de particular relevancia en nuestra jurisdicción, dado que las investigaciones por 

conductas de precios predatorios han atravesado un desarrollo jurisprudencial que fue luego 

impactado por el cambio normativo; con la consecuencia un extremo rigor en su análisis.  

 

94. Los Lineamientos del OSIPTEL en materia de libre competencia parecen dar cuenta de la 

importancia de esta diferencia y darnos la razón en este punto; tanto en su versión original 

como la vigente actualmente.  

 

95. En la versión de 2002 se observa la distinción en que las cláusulas de atadura y 

empaquetamiento al describirlos como supuestos distintos (“4.3.3 Cláusula de Atadura y 

Empaquetamiento” y “4.3.4 Prácticas con efectos depredadores”)31.  

 

96. La versión de 2016 mantiene esta clasificación (“7.3 Empaquetamientos” y “7.4 Prácticas 

con Efectos Depredadores”). Sin embargo, OSIPTEL precisa que los empaquetamientos 

también pueden involucrar otras conductas anticompetitivas, como los precios predatorios:  

 

 
29  SIBLEY, David; SIBLEY, Matthew y STALLINGS, Melanie (2015). Op. Cit.  

30  SIBLEY, David; SIBLEY, Matthew y STALLINGS, Melanie (2015). Op. Cit. 

31  OSIPTEL (2002). Resolución de Consejo Directivo No. 075-2002-CD/OSIPTEL. Lineamientos generales para la 

aplicación de las normas de libre competencia en el ámbito de las telecomunicaciones.  
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“Se evaluará también aquellos supuestos en los que los empaquetamientos 

pueden involucrar otro tipo de prácticas anticompetitivas, como, por 

ejemplo, precios predatorios o estrechamiento de márgenes”32. 

 

[Énfasis agregado] 

 

97. Ello deja en claro que se trata de supuestos distintos: una cosa es un empaquetamiento o 

atadura solos, que involucran el condicionamiento de la adquisición de un bien o servicio 

a otro de distinta naturaleza; y otra conducta distinta es la verificación de dicho 

condicionamiento con un elemento adicional de predación.  

 

98. Como veremos a continuación, el hecho de que la STCCO haya variado la imputación de 

cargos en el transcurso del procedimiento es importante porque (i) propiciaba otro tipo de 

actividad probatoria por parte de la STCCO, y (ii) garantizaba que TDP complemente sus 

argumentos de forma adecuada durante la etapa probatoria.  

 

2.4.2. La adición del elemento de precios constituyó una modificación de los cargos 

imputados 

 

99. Veamos ahora si es que efectivamente se realizó una variación en la imputación de hechos 

por parte de la STCCO. Encontramos que el informe que acompaña la Resolución de Inicio 

no hace mención de ningún esquema de precios anticompetitivos, sino solo del presunto 

condicionamiento:  

 

“IV.4 Presunta conducta anticompetitiva  

La STCCO ha identificado que Telefónica habría venido condicionando la 

venta de su producto Speedy (acceso a Internet a través de la tecnología 

ADSL), en el cual tendría una presunta posición de dominio, a la compra de 

su servicio de telefonía fija. De esta manera, solo los usuarios que adquieran 

el servicio de telefonía fija de Telefónica o ya cuenten con él pueden acceder 

a un producto Speedy”. 

 

[Énfasis agregado] 

 

100. Luego, Informe Instructivo dedica toda una sección al análisis de los precios del dúo de 

internet de TDP en comparación al de Telmex, señalando que TDP establece precios por 

los servicios empaquetados que estarían por debajo del costo implícito de la provisión del 

servicio de Internet ADSL:  

 

 
32  OSIPTEL (2016). Resolución de Consejo Directivo No. 077-2016-CD/OSIPTEL. Lineamientos Generales para la 

Aplicación de las Normas de Represión de Conductas Anticompetitivas y Desleales en el Ámbito de las 

Telecomunicaciones 
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“Por otra parte, se debe tomar en cuenta que, considerando el precio 

implícito del Internet solo de TELEFÓNICA (en los términos antes señalados) 

y contrastando éste con el precio real del dúo de Internet y el precio real de 

la telefonía fija provistos por esta empresa, se obtiene el cálculo de un precio 

implícito negativo del servicio de telefonía fija. Esto se puede observar mejor 

en el siguiente Cuadro No. 7: 

 

 
 

“Es importante tener en cuenta un precio implícito para la venta del servicio 

de Internet por separado, la estructura de precios que podría ofrecer la 

empresa investigada evidenciaría una situación en la que: i) esta empresa 

establece precios para los servicios empaquetados que están por debajo del 

precio implícito del servicio de Internet, y, además, ii) contrastando el precio 

implícito del internet con el servicio del paquete, se obtiene un precio 

implícito negativo del servicio de telefonía fija; a diferencia de la oferta de 

TELMEX, otra de las empresas en el mercado que también empaqueta iguales 

servicios”. 

 

[Énfasis agregado] 

 

101. La Resolución de Primera Instancia se refiere a esta circunstancia como un “agravamiento” 

de la conducta, señalando que “[a]l parecer de este Cuerpo Colegiado, los ejercicios 

realizados con los precios de los servicios de telefonía fija y de Internet respecto del 

empaquetamiento (dúo) de ambos servicios, evidencian un refuerzo de la estrategia 

anticompetitiva de TELEFÓNICA, afianzando la adquisición conjunta de los servicios, 

en el marco de la venta atada” [énfasis agregado]. 

 

102. Sin embargo, el TSC reconoce que los efectos anticompetitivos se atribuyen directamente 

a la introducción de dúos en al menos tres (3) ocasiones en los numerales 92, 133 y 483 de 

la Resolución de Segunda Instancia, según se observa a continuación:  
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103. Así, TDP realizó sus descargos en base a la imputación notificada al inicio del 

procedimiento; y solo tuvo la oportunidad de presentar medios de prueba adicionales 

durante el período de prueba, que, de acuerdo con el artículo 27 de la LRCA, concluye a 

los siete (7) meses transcurridos desde el vencimiento del plazo para la presentación de los 

descargos33. Tras la finalización de este período, transcurren treinta (30) días hábiles hasta 

 
33  Decreto Legislativo No. 1034, Ley de Represión de Conductas Anticompetitivas 

"Artículo 27.- Período de prueba.- 
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la emisión del Informe Instructivo, con el resultado de las investigaciones del órgano 

instructor y la recomendación, o no, de una sanción.  

 

104. Durante la mayor parte del procedimiento en primera instancia, TDP no tuvo conocimiento 

a la información de precios que resultaría esencial para que la STCCO afirme la existencia 

de un esquema anticompetitivo; lo cual implica una afectación a su derecho de defensa, 

reconocido como parte integrante del derecho al debido proceso.  

 

105. Según señala el Tribunal Constitucional en la sentencia recaída en el Expediente No. 5514-

2005-PA/TC, este derecho garantiza la oportunidad de contradicción previa comunicación 

de cargos, con el sustento debido; y el otorgamiento de un plazo prudencial para la 

preparación de descargos.  

 

106. Así, de haberse reformulado la imputación:  

 

(i) La STCCO podría haber adoptado mayores acciones probatorias. En efecto, 

resulta extraño que en ningún momento se haya recurrido a los potenciales 

afectados en el mercado de telefonía fija para recabar sus opiniones acerca de las 

limitantes (como se hizo, por ejemplo, con los “competidores potenciales” del 

mercado de voz por IP); ni para solicitar información acerca de sus costos.  

 

(ii) TDP podría haber estructurado su defensa de diferente manera y haber 

aportado elementos de prueba que desacrediten la alegación de la STCCO. 

 

Efectivamente, solo acompañó informes económicos detallados en su escrito de 

alegatos al Informe Instructivo; una vez que tomó conocimiento de la teoría del 

daño específica aplicada por la STCCO.  

 

107. El TSC afirma que la conducta descrita en el literal 10.2.f) es unívoca al sancionar el 

condicionamiento de la compra. Sin embargo, como se ha visto, un elemento definitivo 

para la STCCO fue la introducción de las ofertas; que habrían generado el efecto 

anticompetitivo alegado (sin perjuicio de que, como se verá en la siguiente sección, es 

también cuestionable la acreditación de la relación causal entre la conducta y el supuesto 

efecto negativo).  

 

2.5. Tercer problema: ¿La Resolución de Segunda Instancia cumple con el estándar de 

prueba respecto de la generación de efectos negativos derivados de la conducta? 

 

 
El período de prueba no podrá exceder de siete (7) meses contados a partir del vencimiento del plazo para la 

contestación. Los gastos de actuación de las pruebas son de cargo de las partes que las ofrecen y no tienen 

naturaleza tributaria". 
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108. En lo referido al análisis de efectos, la Resolución de Segunda Instancia concluye que (i) 

los indicadores de desaceleración del crecimiento de los competidores de TDP en el 

mercado de telefonía fija serían directamente atribuibles a la conducta de ventas atadas; y 

(ii) estos efectos sobrepasarían las posibles eficiencias que se podrían generar en beneficio 

de los consumidores.  

 

109. Discrepamos de esta postura. Como se verá a continuación, el estándar de prueba 

aplicable a la conducta investigada es el de “más allá de toda duda razonable”. Esto alcanza 

no solo a la verificación de la realización de la conducta en el mercado; sino a todos los 

elementos típicos que configuran un supuesto de abuso de posición de dominio; incluyendo 

los efectos.  

 

110. Si bien en el caso de efectos potenciales el estándar se reduce a uno de probabilidad, cuando 

se trata de efectos reales y/o actuales en el mercado; el órgano instructor tiene la obligación 

de acreditar la relación de causalidad entre la conducta imputada y el efecto negativo en su 

totalidad. Ello implica que se descarten todas las explicaciones alternativas de los 

“síntomas” que se verifican en el mercado. La Resolución de Segunda Instancia, sin 

embargo, no cumple con este mandato.  

 

2.5.1. Estándar de prueba aplicable a los procedimientos administrativos sancionadores 

en materia de libre competencia 

 

111. El numeral 9 del artículo 230 del actual TUO de la LPAG (mismo artículo en la LPAG) 

establece el principio de presunción de licitud; el cual establece que las entidades de la 

administración pública deben presumir que los administrados han actuado apegado a sus 

deberes mientras no cuenten con evidencia de lo contrario.  

 

112. La Guía práctica sobre la actividad probatoria en los procedimientos administrativos 

elaborada por el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos (“MINJUS”) ha interpretado 

que, en virtud de dicho artículo, el estándar de prueba para la acreditación de una infracción 

en sede administrativa es el de más allá de toda duda razonable, en los siguientes términos:  

 

“El estándar de prueba para resolver un caso dependerá de la especialidad 

o área del derecho en que nos encontremos. Así, por ejemplo, si nos 

encontramos en el derecho administrativo sancionador opera el estándar de 

la presunción de licitud que, de acuerdo al inciso 9 del artículo 230 de la 

LPAG consiste en lo siguiente:  

 

“Artículo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa 

La potestad sancionadora de todas las entidades está regida 

adicionalmente por los siguientes principios especiales:  
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(…) 9. Presunción de licitud.- Las entidades deben presumir que los 

administrados han actuado apegados a sus deberes mientras no 

cuenten con evidencia en contrario.”  

 

(...) Ahora bien, el nivel de probanza de la acusación es que ésta se encuentre 

probada más allá de toda duda razonable.  

 

En otras palabras, solo se puede condenar a un administrado si la acusación 

es la única hipótesis posible que explica los hechos probados del caso. Si 

existe otra teoría que pueda explicar los hechos probados del caso, entonces 

no se puede condenar al acusado. 

 

(…) La Administración Pública no solo debe encargarse de mostrar pruebas 

de la acusación, sino que tiene que encargarse de demostrar que ésta es la 

única que explica los hechos probados del caso”34.  

 

[Énfasis agregado] 

 

113. Como se puede ver, el estándar de “más allá de toda duda razonable” implica que la 

hipótesis formulada por el órgano acusador tiene la carga de probar que la hipótesis o teoría 

del caso propuesta es la única que explica los hechos en la realidad. Por lo anterior, al 

momento de decidir, el juzgador tiene que haber llegado a la convicción de que esta es la 

única explicación posible, desacreditando hipótesis de hechos alternativos que podrían 

haber llegado al mismo resultado.  

 

114. Es necesario reparar, asimismo, que la norma permite el establecimiento de estándares de 

prueba diferenciados. En este sentido, por el principio de especialidad, procedería la 

aplicación del estándar previsto en una ley especial.  

 

115. La LRCA no prevé un estándar de prueba aplicable a todas las conductas de forma expresa. 

Sin embargo, la CLC del INDECOPI ha ratificado este estándar en materia de conductas 

horizontales.  

 

116. Así, en la Resolución No. 078-2016/CLC-INDECOPI, mediante la cual se dispuso la 

sanción a diversas cadenas de farmacias por incurrir en prácticas colusorias horizontales en 

la modalidad de fijación de precios, señaló lo siguiente respecto de la verificación de la 

conducta de algunos de los imputados:    

 

“791. Habiéndose demostrado, más allá de toda duda razonable, que 

Arcángel, Eckerd, Fasa, Mifarma y Nortfarma incurrieron en una práctica 

 
34  MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS (2016). “Guía práctica sobre la actividad probatoria en 

los procedimientos administrativos”.  
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colusoria horizontal en la modalidad de fijación concertada de precios de 

venta al público de treinta y seis (36) productos, corresponde determinar una 

sanción adecuada para cada una de las empresas infractoras”35. 

 

[Énfasis agregado] 

 

117. De igual manera, el TSC también ha validado este estándar para prácticas verticales en la 

Resolución No. 019-TSC-2020/OSIPTEL, que revocó la resolución de primera instancia 

que sancionó a DirecTV Perú S.A.C (“DirecTV”) y a Compañía Lationamericana de 

Radiodifusión S.A. (“Latina”) por la conducta de negativa concertada a contratar.  

 

118. En dicha decisión, el TSC hace referencia expresa a la mencionada Guía del MINJUS y 

afirma que queda en cargo de la autoridad la recopilación de todas las pruebas necesarias 

para la acreditación de la infracción más allá de toda duda razonable:  

 

“141. Siendo así, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, en la Guía 

práctica sobre la actividad probatoria en los procedimientos administrativos, 

ha señalado que el nivel de probanza de la acusación en procedimientos 

administrativos sancionadores es que esta se encuentre “probada más allá de 

toda duda razonable”. En ese sentido, la autoridad debe probar que la 

acusación es la única explicación de los hechos probados del caso (…)  

 

142. De acuerdo a lo expuesto, se aprecia que el estándar de la prueba en 

procedimientos administrativos sancionadores alcanza un alto nivel de 

exigencia, en tanto se parte de una premisa de licitud o presunción de 

inocencia, recayendo sobre la autoridad la carga adoptar todos los medios 

probatorios necesarios para acreditar, sin que exista duda razonable, la 

comisión de la infracción”. 

 

[Énfasis agregado] 

119. El régimen probatorio peruano en materia de libre competencia difiere del de otras 

jurisdicciones, como Reino Unido y Chile, que tienen un estándar de “balance de 

probabilidades”36 y “prueba clara y concluyente”37, respectivamente.  

 
35  COMISIÓN DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA DEL INDECOPI (2016). Expediente No. 008-

2010/CLC. Resolución No. 078-2016/CLC-INDECOPI del 12 de octubre de 2016. 

36  “96. As regards the standard of proof, the Director argues that the appropriate standard is the balance of 

probabilities. There is no requirement, under the ECHR, of proof beyond reasonable doubt (…)” [Énfasis 

agregado]. En: TRIBUNAL DE APELACIONES EN MATERIA DE COMPETENCIA DEL REINO UNIDO 

(2002). Caso No. 1001/1/1/01. Sentencia del 15 de enero de 2002. 

37  “En relación con el estándar probatorio exigido en materia de libre competencia, nuestra Corte Suprema en 

reciente jurisprudencia expresó que para sancionar una colusión se requiere “la existencia de una prueba clara 

y concluyente”. El Tribunal de Defensa de la Libre Competencia ha adherido a dicho estándar señalando que 

´entiende que dicho estándar, para poder formar la convicción de este tribunal, exige tener más que simplemente 
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120. Ahora bien, ¿cuál es la relevancia práctica de esta distinción? Como señalamos al 

comienzo, la importancia reside en las acciones de cargo de la autoridad que evalúa la 

comisión de la infracción.  

 

121. Mientras que los estándares de probabilidades y de prueba clara y concluyente implican la 

obligación de la autoridad de acreditar una relación causal probable entre las acciones de 

los administrados y la realización de la infracción; el estándar de prueba más allá de toda 

duda razonable exige que esta relación sea la única y que no existan explicaciones 

alternativas que lleven a la misma conclusión. Se trata de una obligación negativa de 

descarte de cargo de la autoridad decisora.  

 

122. Hagamos una analogía con una situación de la vida real. Imaginemos que una persona 

presenta como síntomas dolor de cabeza, dolor corporal, dolor de garganta y secreción 

nasal. En base a las manifestaciones exteriores de la “enfermedad”, de primera mano, una 

persona cualquiera podría afirmar que se trata de gripe, de un resfriado o de una infección 

de garganta, indistintamente, ya que los tres (3) tienen síntomas similares.  

 

123. Dependiendo de la predominancia de alguno de los síntomas y su manifestación patológica, 

un especialista podría afirmar, únicamente basándose en la manifestación patológica de la 

“enfermedad” que es más probable que se trate de una infección viral (gripe o resfriado) 

que de una infección bacteriana (por ejemplo, por estreptococos). El estándar de balance 

de probabilidades se encuentra a este nivel.  

 

124. Sin embargo, solo tendrá absoluta certeza de que se trata de uno u otro supuesto una vez 

que haya realizado una prueba de laboratorio que indique la presencia del virus, o, de ser 

el caso, de la bacteria. Aquí se ubica el estándar “más allá de toda duda razonable”. 

 

125. Volviendo al caso bajo análisis, es necesario resaltar que la aplicación del mencionado 

estándar es uniforme a todos los elementos típicos que integran la conducta imputada al 

amparo de la LRCA.  

 

126. Si se trata de conductas horizontales sujetas a prohibición absoluta, bastará con la 

acreditación de la conducta. Si se trata de conductas sujetas a prohibición relativa, 

procederá la acreditación de la conducta y de sus efectos más allá de toda duda razonable.  

 

127. En el caso específico de las conductas verticales, se debe acreditar tanto la posición de 

dominio, como la conducta, el efecto exclusorio y que los efectos negativos superen a 

efectos positivos.  

 
una mayor probabilidad, pero sin exigir un nivel de certeza ‘más allá de toda duda razonable’, como se exigiría 

en materia penal´” [Énfasis agregado]. En: FISCALÍA NACIONAL ECONÓMICA DE CHILE (2017). 

“Reflexiones sobre el Derecho de la Libre Competencia: Informes en Derecho solicitados por la Fiscalía Nacional 

Económica (2010-2017). 
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128. Así, por ejemplo, mediante Resolución No. 054-2017/ST-CLC-INDECOPI se desestimó 

la denuncia de Estaciones Yolita en contra de Grifos Sagitarios debido a que no existía 

evidencia de que agente denunciado tuviera posición de dominio. 

 

129. Igualmente, en el referido pronunciamiento del caso de DirecTV y Latina, el TSC revocó 

la resolución de primera instancia ya que no se comprobó, más allá de toda duda razonable, 

la existencia de una conducta relativa a la exclusión de los competidores de DirecTV en el 

mercado de TV Paga:  

 

“311. Adicionalmente, es relevante señalar que este indicio no se encuentra 

dirigido a probar la existencia del acuerdo colusorio implícito, sino que parte 

de la premisa de la existencia de este, pues, según la hipótesis del CCP, la 

compensación por parte de DIRECTV -que no ha sido debidamente probada- 

sería consecuencia de la ejecución por parte de LATINA de este presunto 

acuerdo colusorio implícito. Sin embargo, la existencia del acuerdo colusorio 

-a partir del cual se deriva una compensación- no está demostrada”. 

 

[Énfasis agregado] 

 

130. En cuanto a la generación de efectos exclusorios, mediante Resolución No. 017-2014/ST-

CLC-INDECOPI, se desestimó la denuncia de Nept Computer en contra de Grupo Deltron 

por no haberse acreditado que existía relación de competencia entre ambas empresas; esto 

es, que no podía generarse un efecto exclusorio respecto de competidores.  

 

131. Esta misma evaluación debería aplicarse, en principio, al análisis de efectos. En este 

sentido, debería existir certeza, más allá de toda duda razonable, de que la conducta 

imputada fue la que generó los alegados efectos exclusorios en perjuicio de competidores.  

 

132. Si hay explicaciones alternativas respecto de la atribución del efecto a la conducta, la 

autoridad tiene la obligación de desestimar cada una de ellas para considerar que existe una 

relación causal entre la conducta y sus efectos. 

 

133. No obstante lo anterior, el artículo 9 de la LRCA prevé un supuesto específico sujeto al 

estándar de balance de probabilidades cuando se trata de acreditar la potencialidad de 

generación de efectos negativos por la realización de la conducta. 

 

134. En términos de la Exposición de Motivos de la LRCA:  

 

“A aquellas conductas que pueden tener tanto efectos positivos como 

negativos la legislación comparada, en amplio consenso, les otorga una 

presunción de licitud y, por ende, un tratamiento de prohibición relativa o, 

lo que es lo mismo, de análisis bajo la regla de la razón (…) Como se ha 
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mencionado anteriormente, este tipo de análisis requiere que la autoridad 

evalúe cuál es el efecto neto de la conducta y, sólo en el caso en que dicho 

efecto sea negativo -porque los efectos positivos son menores que los efectos 

negativos-, la conducta será considerada una infracción.  

 

Al hablar de “efectos de la conducta” no se está haciendo referencia 

necesariamente a efectos concretos, puesto que se evaluará también la 

potencialidad de la conducta para generar un daño. De ahí que se incluya 

en el artículo 9 del Decreto Legislativo la posibilidad de probar que la 

conducta ´podría tener´ efectos negativos.  

 

Si bien la probanza de la existencia de la conducta y de sus efectos nocivos 

recae sobre la autoridad, los agentes económicos investigados tienen la 

posibilidad de señalar cuales son los efectos positivos (actuales o 

potenciales) de su conducta, con objeto de demostrar que su efecto neto es 

positivo, y, por ende, que no constituye una infracción”.  

 

[Énfasis agregado] 

 

135. De lo anterior, podemos inferir que, en el caso de efectos potenciales, la voluntad del 

legislador ha relajado el estándar a un estándar de más probable que (“la posibilidad de 

probar que la conducta ´podría tener´ efectos negativos”). 

 

136. Considerando lo anterior, para el caso de análisis de efectos, indetificamos dos (2) 

estándares de prueba, dependiendo de si la teoría del daño alega que la conducta generó 

efectos reales o efectos potenciales:  

 

(i) Efectos reales. La causalidad entre la conducta y el efecto negativo en el mercado 

debe ser probada más allá de toda duda razonable. 

 

(ii) Efectos potenciales. La relación causal entre la conducta y los potenciales efectos 

negativos debe ser probada bajo el estándar de balance de probabilidades, esto es, 

que sea más probable que se produzcan los efectos de lo que no.  

 

137. Por último, en ambos casos se tiene que probar que los efectos negativos de la conducta 

sobrepasarían los efectos positivos indistintamente. 

 

138. Vemos un ejemplo de la aplicación del mencionado estándar en el caso más reciente de 

abuso de posición de dominio resuelto por la CLC y ratificado por la SDC. Nos referimos 

a la Resolución No. 042-2021/CLC-INDECOPI, mediante la cual la CLC declaró fundada 

la denuncia de Atria Energía S.A.C. (“Atria”) en contra de Empresa Regional de Servicio 

Público de Electricidad del Norte S.A. (“ENSA”) por conductas de discriminación.  
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139. La CLC encontró que ENSA exoneraba del plazo de preaviso de un (1) año a aquellos 

usuarios regulados que deseaban cambiar su condición a usuarios libres, pero que seguían 

manteniendo su relación contractual con ENSA; mientras que mantenía dicha exigencia 

frente a aquellos que optaran por contratar con otras generadoras.  

 

140. Ello habría ocasionado que, contrariamente a la lógica económica, un elevado número de 

usuarios eligiera quedarse con ENSA pese a que sus precios eran considerablemente 

superiores al del resto de comercializadores de energía. Al momento de evaluar los efectos 

de la conducta, la CLC validó que esta era la única explicación posible para dicho efecto:  

 

“Asimismo, como se ha indicado, se ha demostrado que este resultado 

positivo de Ensa ha sido efecto, precisamente, de la política de exoneración 

del plazo de aviso a los usuarios libres que antes fueron usuarios regulados 

en su área de concesión entre 2016 y 2019. Solo ello explicaría que estos 

clientes acepten mantenerse con Ensa al pasar al régimen de usuarios libres, 

cuando el precio promedio de la energía cobrado por Ensa a estos usuarios 

ha sido 36,6% superior al de los otros suministradores. Esto se confirma, 

además, porque solo el 43% de usuarios que culminaron su contrato con 

Ensa decidieron renovarlo, mientras que el 57% de usuarios libres 

decidieron cambiar de suministrador, obteniendo un precio 41,0% menor al 

ofrecido por Ensa”. 

 

[Énfasis agregado] 

 

141. De otro lado, el estándar aplicable a los efectos potenciales es un estándar parecido al que 

existe en los regímenes de control de concentraciones; donde se evalúan los riesgos de la 

configuración estructural del mercado resultantes de cambios de control en los agentes 

económicos.  

 

142. Así, por ejemplo, la derogada Ley No. 26876, Ley Antimonopolio y Antioligopolio del 

Sector Eléctrico establecía un estándar de probabilidades respecto de la disminución, daño, 

o impedimento a la libre competencia, señalando que se podrán adoptar medidas cuando la 

concentración “pudiese tener como efecto” una disminución en los niveles de competencia.  

 

143. De igual manera, la nueva Ley No. 31112, Ley que establece el Control Previo de 

Operaciones de Concentración Empresarial, establece que la autoridad deberá adoptar 

medidas cuando identifique la operación “podría generar” una restricción significativa a 

la competencia. 

 

144. En este sentido, para superar este estándar de prueba, se tiene que acreditar que la conducta 

es probable, es decir, que tanto el acto como las circunstancias en las que se da puedan 

llevar a un resultado más probable que lo contrario.  
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145. La aplicación de este estándar fue objeto de análisis por el Tribunal de Justicia de la Unión 

Europea (TJUE) en la Sentencia recaída en el Asunto No. T-399/26, que revocó la decisión 

de la CE que prohibió la operación de concentración entre Hutchinson 3G UK y Telefónica 

UK.  

 

146. Respecto del análisis de probabilidades, el TJUE señaló:  

 

“114 Igualmente, el Tribunal recuerda que, según reiterada jurisprudencia, 

la Comisión solo puede declarar una concentración incompatible con el 

mercado interior cuando el obstáculo significativo a una competencia efectiva 

sea la consecuencia directa e inmediata de la concentración. Un obstáculo 

de esa clase que pudiera derivar de las decisiones futuras de la entidad que 

se fusiona con otra puede considerarse una consecuencia directa e 

inmediata de la concentración si la modificación de las características y de 

la estructura del mercado causada por la concentración hace posible y 

económicamente racional esa conducta futura. 

 

(…) 117 Dado que la segunda fase del análisis que debe llevar a cabo la 

Comisión es el resultado de una apreciación basada en hipótesis, no cabe 

exigir que se aporte la prueba de que se producirán inevitablemente los 

escenarios y las teorías del perjuicio tomados en consideración en el marco 

de esta apreciación. No obstante, tales escenarios y teorías del perjuicio 

deben parecer suficientemente realistas y probables (no pudiendo, en 

consecuencia, ser contemplados únicamente desde un punto de vista 

teórico), a la luz de un análisis de todos los factores pertinentes”38. 

 

[Énfasis agregado] 

 

147. Así, vemos que en cuanto al análisis de efectos potenciales el TJUE distingue dos (2) 

etapas: (i) la modificación producto del acto de concentración hace posible y 

económicamente racional el resultado negativo; y (ii) que este efecto restrictivo sea 

significativo. 

 

2.5.2. La Resolución de Segunda Instancia no acreditó la relación causal entre la 

conducta imputada y los efectos negativos más allá de toda duda razonable  

 

148. En el caso bajo análisis, tanto el CCO como el TSC afirmaron la existencia de efectos reales 

derivados de la conducta de ventas atadas en la que habría incurrido TDP. Ninguna de las 

dos instancias señaló la existencia de efectos potenciales.  

 

 
38  TRIBUNAL GENERAL DE JUSTICIA DE LA UNIÓN EUROPEA (2020). Asunto No. T-399/16. Sentencia del 

28 de mayo de 2020 (Caso O2/Three). Disponible en: https://bit.ly/3zEupML 

https://bit.ly/3zEupML
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149. En cuanto a los efectos reales, el TSC examinó los indicadores del mercado y atribuye la 

desaceleración de crecimiento de los competidores de TDP en el mercado de telefonía fija 

a la conducta imputada, lo cual se confirmaría con la supuesta recuperación de la 

participación de TDP en este mercado hacia finales de 200939.  

 

150. La sección anterior desarrolló la importancia de calificar la infracción como un supuesto 

de empaquetamiento o venta atada a secas, o como un empaquetamiento acompañado de 

un esquema de precios predatorios. Esto tiene un impacto en el análisis de efectos que 

llevan a cabo ambas instancias, ya que difícilmente se puede argumentar una relación de 

causalidad más allá de toda duda razonable entre una conducta cuyo inicio se habría dado 

en 2001 y una variación en los porcentajes de mercado ocho (8) años después.  

 

151. Considerando ello, los órganos resolutores del procedimiento tenían inclusive una mayor 

carga de probar este grado de atribución directa. Sin embargo, ni el CCO ni el TSC cumplen 

con descartar las hipótesis alternativas planteadas por TDP durante el procedimiento, como 

lo exige el estándar de prueba “más allá de toda duda razonable”.  

 

152. En particular, no brindaron mayor mérito a las explicaciones alternativas descritas en el 

Informe Apoyo que adjuntó TDP a su escrito de Alegatos al Informe Técnico.  

 

153. En este informe, Apoyo señalaba que las variaciones a fines de 2009 podrían haberse 

originado en varias circunstancias, entre las cuales se encontraban:  

 

(i) Tendencia a la baja del mercado de telefonía fija debido al crecimiento 

explosivo de las líneas móviles.  

 

(ii) Estrategias comerciales para la potenciación del servicio de líneas fijas 

inalámbricas. 

 

(iii) Despliegue de planta externa producto del cumplimiento de los planes de 

cobertura establecidos en los contratos de concesión de TDP, y, en general, de las 

estrategias comerciales del principal operador del mercado durante veinte (20) 

años.  

 

(iv) Factores externos, como la variación en los ingresos de los hogares, el PBI, 

incremento de la población económicamente activa, entre otros.  

 

154. En la medida que ninguno de los dos (2) pronunciamientos se refirió siquiera 

tangencialmente a estas consideraciones, no habrían cumplido con el estándar probatorio 

requerido por la norma con relación a la generación de efectos negativos en el mercado.  

 

 
39  Folios 1738-1742 del Expediente.  



61 

 

III. CONCLUSIONES 

 

155. Considerando lo expuesto, arribamos a las siguientes conclusiones respecto de los 

problemas jurídicos planteados:  

 

(i) ¿Es aplicable la LRCA a la conducta imputada? Procede la aplicación de la 

LRCA a la conducta bajo análisis, ya que las excepciones a esta norma deben 

establecerse a través de una norma con rango legal. Ello tanto en consideración a lo 

dispuesto en su artículo 3 como a los principios generales del derecho, que priorizan 

como criterio de interpretación la jerarquía antes que la especialidad.  

 

Ya que el principio de supletoriedad; y las normas y regulaciones que “blindarían” 

la conducta de TDP frente a la aplicación del régimen de libre competencia están 

previstas en instrumentos de rango infralegal; no procede generar un espacio de 

excepción en este caso. 

 

(ii) ¿La STCCO modificó la imputación de cargos en el curso del procedimiento? 

La STCCO varió la imputación al momento de la expedición del Informe Instructivo, 

al incluir un elemento adicional típico de una conducta distinta a la imputada 

consistente en un presunto esquema de precios predatorios producto de la 

introducción de las ofertas comerciales “dúos” hacia finales del 2007.  

 

Verificamos que el Informe Instructivo incluye un análisis del esquema de precios 

de TDP que resultaría esencial para que el CCO arribe a la conclusión de que la 

conducta sería anticompetitiva y tendría un fin exclusorio. Lo anterior constituye una 

vulneración al derecho al debido del TDP; en la medida que (i) no tuvo conocimiento 

de este cambio, lo que no le permitió presentar medios de prueba adicionales dentro 

del período de prueba; y (ii) se sujetó la práctica a un estándar de evaluación más 

bajo que el que se aplica a prácticas predatorias.  

 

(iii) ¿La Resolución de Segunda Instancia cumple con el estándar de prueba en 

cuanto a los efectos de la conducta? El pronunciamiento de segunda instancia no 

alcanzó el estándar de prueba necesario para la acreditación de la relación de 

causalidad entre la conducta imputada y los efectos que se le atribuyeron. Conforme 

lo establecido en la LPAG, el estándar de prueba aplicable a los procedimientos 

administrativos sancionadores corresponde al de “más allá de toda duda razonable”.  

 

Este estándar se traslada a los procedimientos al amparo de la LRCA e implica que 

la autoridad acredite que cada uno de los elementos típicos de la conducta imputada 

supera dicho estándar. De esta manera, la autoridad tiene la obligación de descartar 

cualquier hipótesis alternativa que pueda llevar al mismo resultado.  
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Esto no ocurrió en el caso bajo análisis, ya que ni el CCO ni el TSC atendieron las 

objeciones de TDP con respecto a la generación de efectos negativos en el mercado, 

en particular, a las consideraciones expuestas en el Informe Apoyo.  
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