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RESOLUCION DEL TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS
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Lima, 5 de octubre de 2020

EXPEDIENTE N° 001-2018-CCP-ST/LC-CD

MATERIA Libre Competencia

ADMINISTRADOS Asociacion Peruana de Televisién por Cable
Compaiiia Latinoamericana de Radiodifusion S.A.
Directv Perd S.R.L.

SUMILLA: Se declara INFUNDADO el recurso de apelacién presentado por
Comparnia Latinoamericana de Radiodifusion S.A. contra la Resolucién N° 040-
2019-CCP/OSIPTEL emitida por el Cuerpo Colegiado Permanente el 28 de
agosto de 2019 y, en consecuencia, se CONFIRMA dicha resolucién que
desestimé la solicitud de declaracion de caducidad del procedimiento
administrativo sancionador, de acuerdo con los fundamentos expuestos en la
presente resolucion.

Se DESESTIMA la solicitud de nulidad de la Resolucion N° 058-2019-
CCP/OSIPTEL emitida por el Cuerpo Colegiado Permanente, formulada por
Directv Peri S.R.L., de acuerdo con los fundamentos expuestos en la presente
resolucion.

Asimismo, se declaran FUNDADOS los recursos de apelacion presentados por
Compania Latinoamericana de Radiodifusion S.A. y por Directv Peru

S.R.L. contra la Resolucion N° 058-2019-CCP/OSIPTEL emitida por el Cuerpo
Colegiado Permanente el 25 de noviembre de 2019, que declaré la
responsabilidad administrativa de Compafia Latinoamericana de Radiodifusion
S.A. y Directv Perd S.R.L., por el desarrollo conjunto de una practica colusoria
vertical en la modalidad de negativa injustificada a contratar, infraccion
tipificada en el literal g) del articulo 11.1 y 12 del Texto Unico Ordenado de la
Ley de Represion Conductas Anticompetitivas, aprobado por Decreto Supremo
N° 030-2019-PCM, y les impuso la sancién de multas individuales de
seiscientos cuarenta y uno (641) Unidades Impositivas Tributarias y mil (1 000)
Unidades Impositivas Tributarias, respectivamente, y, en consecuencia, se
REVOCA dicha resolucién en los articulos segundo, tercero y cuarto, de
acuerdo con los fundamentos expuestos en la presente resolucion.

Finalmente, se ENCARGA a la Secretaria Técnica Adjunta del Tribunal de
Solucién de Controversias la remision de la presente resolucion a la
Presidencia Ejecutiva del OSIPTEL y al Ministerio de Transportes y
Comunicaciones para los fines pertinentes, de acuerdo con los fundamentos
expuestos en la presente resolucion

VISTOS:

(i) El Expediente N°001-2018-CCP-ST/LC-CD.

(i) El recurso de apelacion del 23 de diciembre de 2019, interpuesto por Compania
Latinoamericana de Radiodifusion S.A. (en adelante, LATINA) contra la
Resolucion N° 058-2019-CCP/OSIPTEL del 25 de noviembre de 2019 (en
adelante, Resolucion Impugnada) y contra la Resolucion N° 040-



(ii)

(iv)

2019-CCP/OSIPTEL del 28 de agosto de 2019 (en adelante, Resolucién 040-
2019), emitidas por el Cuerpo Colegiado Permanente (en adelante, CCP).

El recurso de apelacion del 23 de diciembre de 2019, interpuesto por Directv
Perd S.R.L. (en adelante, DIRECTV) contra la Resolucién Impugnada, y
escritos posteriores.

El escrito de absolucién del 4 de febrero de 2020, presentado por la Asociacion
Peruana de Television por Cable (en adelante, APTC), y escritos posteriores.

CONSIDERANDO:

. ANTECEDENTES

Mediante escrito de fecha21 de febrero de 2018, la APTC comunicé que LATINA
remiti® comunicaciones a sus asociadas, a efectos de dar por finalizados los
contratos de licencia de retransmision de su sefal, sin expresar justificacion
alguna y negandose a atender sus constantes solicitudes de reunion.

Confecha 23 de marzo de 2018, la APTC solicit6 a la Secretaria Técnica Adjunta
de los Cuerpos Colegiados (en adelante, STCCO) iniciar una investigacion de
oficio por la presunta existencia de conductas anticompetitivas y desleales
realizadas por LATINA, evidenciada al resolver de forma unilateral los contratos
suscritos con sus asociadas, que les permitia retransmitir la sefial de esta
empresa.

Posteriormente, el 3 de abril de 2018, la APTC presenté una denuncia contra
LATINA, por la presunta comision de conductas anticompetitivas y desleales en
el mercado de television de paga. Al respecto, manifesté que LATINA habia
resuelto unilateralmente los contratos con sus asociadas, mientras mantenia
exclusividades con otros operadores de television de paga ajenos a la APTC.

Mediante Resolucion N® 039-2018-CCP/OSIPTEL de fecha 28 de junio de 2018
(en adelante, Resolucién de Inicio), notificada el 2 de julio de 2018, el CCP
dispuso el inicio del procedimiento administrativo sancionador contra LATINA y
DIRECTV en los siguientes términos:

(i)  Admitié a tramite la denuncia interpuesta por la APTC, dando inicio al
respectivo procedimiento administrativo sancionador contra LATINA y
DIRECTV, por el desarrollo conjunto de una presunta practica colusoria
vertical en la modalidad de negativa injustificada a contratar, supuesto de
infraccion previsto en el literal g) del Articulo 11.1 y 12 de la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas.

(i)  Dispuso la suspension del plazo para la presentacién de descargos
otorgado a las empresas DIRECTVy LATINA, hasta que la STCCO cumpla
con notificar las pruebas de cargo y de descargo correspondientes, luego
de que la decision de levantar la confidencialidad de la informacion para
las imputadas se encuentre consentido y/o no sea recurrido por los titulares
de la informacién.

(i)  Dispuso la tramitacion del procedimiento como uno que involucra la
comisién de una infraccion, de conformidad el Reglamento General del
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Osiptel para la Solucién de Controversias entre Empresas, aprobado
mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 136-2011-CD/OSIPTEL (en
adelante, Reglamento de Solucién de Controversias).

Con fecha 9 de julio de 2018, LATINA interpuso recurso de apelacién contra la
Resolucion de Inicio alegando que adolecia de vicios de nulidad que le producian
indefensién.

En la misma fecha, DIRECTV presenté un escrito en el que se opuso al
levantamiento de informacién confidencial dispuesto por la Resolucion de Inicio.
Luego de su evaluacion, el CCP le dio el tramite de recurso de apelacion.

Mediante Resolucion N° 014-2018-TSC/OSIPTEL del 4 de setiembre de 2018, el
Tribunal de Solucion de Controversias (en adelante, el TSC) emitié el siguiente
pronunciamiento con relaciébn a los dos recursos de apelacion contra la
Resolucion de Inicio:

(i) Declar6 improcedente el recurso de apelacién interpuesto por LATINA contra
la Resolucién de Inicio en el extremo que el CCP dispuso dar inicio al
procedimiento administrativo sancionador por la presunta comision de una
practica colusoria vertical en la modalidad de negativa injustificada para
contratar.

(i) Declar6 fundado en parte el recurso de apelacion interpuesto por LATINA
contra la Resolucién de Inicio, en el extremo referido al levantamiento de
informacién declarada confidencial.

(iii) Declar6 fundado el recurso de apelacion interpuesto por DIRECTV en el
extremo referido al levantamiento de informacioén declarada confidencial.

El 13 de noviembre de 2018, DIRECTV formuldé una excepcién de falta de
legitimidad para obrar pasiva sefialando que el CCP contaria con informacion
suficiente para determinar que no deberia encontrarse involucrada en el presente
procedimiento, por lo que deberia ser excluida del procedimiento.

Mediante Resolucion N° 060-2018-CCP/OSIPTEL del 20 de noviembre de 2018,
el CCP decidi6 tener por presentada la excepcion de falta de legitimidad para
obrar pasiva deducida por la empresa DIRECTV y dispuso que sus alcances
sean evaluados en la resolucion final'.

El 3 de diciembre de 2018, DIRECTV interpuso recurso de apelacion contra la
Resolucién N° 060-2018-CCP/OSIPTEL.

El 3 de diciembre de 2018, mediante OficioN° 459-STCCO/2018 y Oficio N°460-
STCCO/2018, la STCCO notifico a LATINA y a DIRECTV, respectivamente, las
pruebas de cargo y de descargos correspondientes, conforme a lo ordenado en
la Resolucion de Inicio y siguiendo los criterios expuestos sobre el particular por
el TSC en la Resolucion N° 014-2018-

El Articulo Segundo de la Resolucion N° 060-2018-CCP/OSIPTEL también dispuso que la solicitud de
confidencialidad presentada por DIRECTV sea evaluada conforme al marco normativo especifico, dentro del
plazo previsto paratal efecto.
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TSC/OSIPTEL, a efectos de que las dichas administradas presentes sus
descargos a la imputacion formulada en su contra. Los mencionados oficios
fueron notificados el 3 de diciembre de 2018 a ambas empresas.

Mediante Resolucion N? 001-2019-TSC/OSIPTEL del 15 de enero de 2019, el
TSC declaré improcedente el recurso de apelacion interpuesto por DIRECTV.

Mediante Informe Instructivo N° 009-STCCO/2019 de 16 de julio de 2019, la
STCCO emiti6 el Informe Final de Instrucciony recomendé al Cuerpo Colegiado
Permanente declarar la comisidbn de una practica colusoria vertical en la
modalidad de negativa concertada e injustificada acordada entre DIRECTV y
LATINA, tipificada en el articulo 11.1 y 12 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas e imponer a cada una de las infractoras una multa de mil (1,000)
UIT por la comision de una infraccion grave.

Mediante escrito del 12 de agosto de 2019, LATINA solicité al CCP que declare
la caducidad del procedimiento administrativo sancionador.

Mediante Resolucion 040-2019, el CCP desestim6 la solicitud de declaracién de
conclusion del procedimiento por caducidad formulada por LATINA.

Mediante escritos del 9 de setiembre de 2019, LATINAy DIRECTYV interpusieron
recursos de apelacion contra la Resolucién 040-2019, solicitando que se deje sin
efectoy se declare la caducidad administrativa del procedimiento sancionador.

Mediante Resolucién N° 024-2019-TSC/OSIPTEL del 15 de noviembre de 2019,
el TSC declar6 improcedentes los recursos de apelacion interpuestos por
LATINA y DIRECTV contra la Resolucion 040-2019, al no advertirse una
situacion que determine la imposibilidad de continuar el procedimiento o
produzca indefension a las partes, en tanto se otorgaron los derechos y garantias
que aseguraron la prohibicién de indefension de los administrados.

Mediante la Resolucion Impugnada, el CCP resolvié por mayoria lo siguiente:

(i)  Declara infundada la excepcion de falta legitimidad para obrar pasiva,
deducida durante el procedimiento por DIRECTV.

(i)  Declara la responsabilidad administrativa de LATINA y DIRECTYV en el
desarrollo conjunto de una practica colusoria vertical en la modalidad de
negativa injustificada a contratar.

(i)  Sanciona a LATINA con una multade 641 UITy a DIRECTV con una multa
1000 UIT.

(iv) Ordena a las empresas sancionadas el cese de la practica colusoria
previamente determinada. Adicionalmente, impuso a LATINA en calidad de
medida correctiva, que vuelva a negociar los derechos de retransmision de
su sefal con los operadores de television de paga con los que resolvié sus
contratos y con cualquier operador de televisién de paga que se lo solicite,
bajo condiciones de mercado, de forma que no se generen efectos
equivalentes a una negativa a contratar. Dicha medida debera hacerse
efectiva dentro del plazo de un (1) mes contado a partir



19.

de la fecha de notificacion de la presente resolucion, para lo cual debera
informar de la politica comercial adoptada y, respecto a los operadores de
television de paga a los que les resolvio los respectivos Contratos que
facultaban la retransmisién de su sefal, de las negociaciones sostenidas
en el marco de dicha nueva politica y el modelo de contrato que habria sido
acordado con las empresas, asi como las fechas de su eventual
suscripcion.

En la mencionada resolucion adoptada en mayoria se expusieron, entre otros,
los siguientes fundamentos:

Sobre la existencia de un acuerdo implicito pactado entre LATINAy DIRECTV

(i)

(if)

(i)

(iv)

LATINA y DIRECTV iniciaron la negociacién del contrato de sub-
licenciamiento de los 32 partidos exclusivos de DIRECTV a favor de
LATINA (en adelante, Contrato de Sub-licencia) en el contexto de
clasificacion de Peru ala Copa Mundial de Futbol Rusia 2018 (en adelante,
el Mundial 2018). Se resalt6 la importante coincidencia entre el inicio de las
negociaciones y el incremento de las posibilidades de que la Seleccion
Nacional de Futbol clasifique al Mundial 2018.

Entre enero y abril de 2018, LATINA resolvié los contratos que habia
suscrito con diversos operadores de televisién de paga entre 2016 y 2017
sin justificacion y sin la posibilidad de negociar nuevos términos
contractuales; no respondiendo a las solicitudes de los operadores de
television de paga de suscribir nuevos contratos. Como consecuencia de
ello, DIRECTYV se convirtié en la Unica empresa autorizada legalmente por
LATINA a retransmitir su sefal a nivel nacional. Mientras, LATINA se
comporté “de manera contraria a la légica empresarial”’, pues renuncié a
las contraprestaciones dinerarias.

En el contexto de la restriccion de la sefial de LATINA a diversos
operadores de television de paga, los servicios prestados por DIRECTV
compensaron, en alguna medida, las pérdidas de LATINA provocadas por
la referida restriccion. Este hecho indica que existe un vinculo entre el
comportamientode LATINA desplegado con otros operadores de television
de paga y el Contrato de Sub-licencia de DIRECTV y LATINA.

El mencionado vinculo se reafirma con el “Contrato de Licencia para
Transmision por Satelite DTH” suscrito por LATINAy DIRECTV el 3 de abril
de 2018, mediante el cual LATINA autorizd a DIRECTV para recibir,
promocionar, ofrecer y distribuir su sefal, por cualquiera de los medios
autorizados (en adelante, Contrato de Distribucién). Entre las
particularidades de este contrato estan:

a. No se establecié una contraprestacion dineraria a diferencia de otros
contratos suscritos por LATINA con otras operadoras de TV de paga.

b. Se establecié6 que unicamente DIRECTV podria resolver el Contrato
de Distribucion en caso se resuelva el Contrato de Sublicencia.

c. Se fij6 un plazo de vigencia de 4 anos (habitualmente LATINA los
suscribia por un ano), coincidiendo con el periodo (2019-2022) de la
transmision de otros eventos deportivos.



Son evidentes los beneficios que obtendria DIRECTV con la restriccién de
la sefial de LATINA a otras empresas de televisién de paga. Por su lado,
LATINA obtendria mas ingresos por la publicidad de contar con los 64
partidos del Mundial 2018 y, asimismo, los servicios prestados por
DIRECTV le facilitaban la retransmision de estos.

El CCP por mayoria concluye sobre la existencia del acuerdo colusorio
entre LATINAy DIRECTV, en tanto el comportamiento de LATINA surge
como concesioén reciproca en el contexto de la suscripcion del Contrato de
Sub-licencia. No existe una explicacién logica desde el punto de vista
empresarial que haya llevado a LATINA a restringir de manera unilateral
su sefal a las empresas de television paga. Segun el CCP, para LATINA,
las consecuencias de una restriccion unilateral de su sefial son las
siguientes: (i) perder los ingresos directos que ya venia percibiendo por la
autorizacion de su sefal, y (ii) perder audiencia, ya que esta limitando
innecesariamente las posibilidades de que los televidentes puedan ver su
senal.

Sobre las hipotesis alternativas

(vii)

(viii)

(ix)

Del contrato de licenciamiento suscrito entre LATINA y Mountrigi
Management Group LTD (empresa encargada de otorgar las transmisiones
de los partidos de la FIFA, en adelante, MOUNTRIGI) por los 32 partidos
adicionales del Mundial 2018 no se aprecia que esta ultima haya
establecido una prohibicion relacionada a la retransmision de la sefal de
LATINA a través de operadores de television de paga. De existir tal
restriccion, LATINA debié impedir la retransmisién de todo evento deportivo
entre 2015 y 2018, lo que no ocurrié. Mas aun, de la evaluacién de la
politica desarrollada por MOUNTRIGI para licenciar los derechos de
transmision del Mundial 2018, se advierte que contemplé que las empresas
de senal abierta autorizadas podian permitir la retransmision de su sefal a
través de operadores locales de televisién de paga.

LATINA indicé que la resolucion de los contratos se debi6 a que se
encontraban evaluando su politica comercial. Sin embargo, a diferencia de
las resoluciones contractuales que LATINA efectu6 entre 2016 y 2017
como cambio de su politica comercial, las comunicaciones que LATINA
remitié a los operadores de television de paga durante 2018 no invitaban a
dichas empresas a conocer las nuevas condiciones bajo las cuales podrian
continuar retransmitiendo su senal. Ello pone de manifiesto que las
resoluciones contractuales de 2018 no corresponden a un cambio de
politica comercial, considerando que las empresas adoptan decisiones
realizando un analisis previo de las ventajas y desventajas que generarian.

Segun DIRECTV, la decision de LATINA fue realizada de manera
unilateral, como parte de una estrategia comercial. Sin embargo, ello no es
congruente, considerando que LATINA tomo la decisién de no autorizar la
retransmision de su sefal a ningin operador de televisién de



paga, a excepcion de DIRECTV, desaprovechando sus contenidos
deportivos exclusivos para celebrar contratos mas beneficiosos.

Asimismo, de acuerdo al voto en mayoria resulta inverosimil que DIRECTV
no haya tenido conocimiento en todo el proceso de negociacion que
sostuvo con LATINA acerca de las acciones impulsadas por LATINA
respecto de las empresas de televisién de paga.

Sobre el mercado relevante y posicién de dominio

(xi)

(xii)

El andlisis se realiza en este mercado mayorista, considerando que el
ofertante es LATINA y los posibles sustitutos son otros canales de sefal
abierta que ofrecen los derechos de retransmisién de su sefal. Asimismo,
los derechos de transmision de la sefal de LATINA a operadores de
television de paga no tienen sustitutos por sus caracteristicas, debido a que
sus contenidos son insumos insustituibles para los operadores de
television de paga, ni por precios, dado que los precios establecidos por
LATINA para la retransmision de su sefal son considerablemente mas
altos que los precios establecidos por otros canales de sefal abierta.
Finalmente, dado que la ofertay demanda de la sefial de LATINAes a nivel
nacional, el mercado relevante estd constituido por el mercado de los
derechos de retransmision de la sefal de LATINA a empresas operadoras
de television de paga a nivel nacional.

Para los operadores de television de paga contar con la senal de LATINA
sera determinante para poder mantener las preferencias de los
consumidores, dada la cantidad de contenidos deportivos que posee en
exclusiva. Asi, esto no solo hace que la sefal de LATINA sea en si misma
un mercadorelevante, sino que también le otorga una evidente posiciéon de
dominio. A ello se le suman las barreras de entrada de tipo legal,
econdémica y estratégica existentes y la independencia que tiene en el
mercado respecto de sus proveedores, clientes o competidores. En ese
sentido, LATINA tiene posicién de dominio en el mercado de los derechos
de retransmision de su sefial a empresas operadoras de televisién de paga
a nivel nacional (con excepcion de su relacion con Telefonica del Peru
S.A.A., a quien LATINA no ha podido ejercer su posicion de dominio).

Sobre los efectos de la practica colusoria imputada

(xiii)

(xiv)

El CCP considera en mayoria que los afectados y potenciales afectados
son todos los operadores del servicio de televisién de paga diferentes a
DIRECTYV, pues este era el unico operador autorizado a retransmitir su
sefal. Las empresas operadoras cuyas rentas mensuales son menores
que lade DIRECTYV podrian ser sustituidas considerando los atractivos que
ofrece. Asi, la preferencia por el servicio prepago de DIRECTV podria
extenderse mas alla del tiempo que dure el Mundial 2018 y, ademas, ser
sostenible en el tiempo, en lamedida que los usuarios tendran que afrontar
altos costos de cambio o switching cost para volver a sus operadores
anteriores, sobre todo al familiarizarse con contenidos exclusivos de
DIRECTV.

Si los operadores de televisidén de paga optan por continuar retransmitiendo
la sefial de LATINA, estarian incurriendo en un hecho ilicito, por el cual no
solo podrian recibir las sanciones econémicas del
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(xvi)

INDECOPI en materia de derechos de autor, del OSIPTEL por
competencia desleal o por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones
(en adelante, MTC) con la cancelacion de su titulo habilitante. En ese
sentido, ante la pérdida de los derechos de retransmision de la senal de
LATINA, la retransmision ilicita no es una alternativa a considerar en el
mediano y largo plazo, aunque ciertamente en el corto plazo puede
esconder los efectos reales de la conducta.

En los casos de Telecable Soritor y VIP Channel existe una clara relacién
entre el retiro de la sefal de LATINA de sus parrillas de canales, y la caida
de su nudmero de conexiones en servicio. Asimismo, esto ha estado
acompanado por una evolucion positiva del niumero de conexiones en
servicio de DIRECTV, la cual ha mostrado un desemperio positivo a partir
del lanzamiento de su servicio prepago, el cual compite con los servicios
de los operadores de television de paga de menor escala.

Los efectos reales de la conducta no se han manifestado en el corto plazo,
debido a la intervencién de la autoridad con la emisibn de medidas
cautelares y a la conducta de las propias afectadas. Sin embargo, los
efectos potenciales que se pudieron producir si son considerables, y van
més alld del Mundial Rusia 2018, considerando no solo los niveles de
audiencia por las transmisiones del Mundial 2018 y que LATINA es el Unico
canal de senal abierta que podra transmitir los partidos del Mundial Qatar
2022, sino también que la cobertura de la sefal de LATINA es limitada y
no tiene el mayor alcance a nivel nacional, por lo que la principal forma de
acceder a su sefal es a través de operadores de television de paga,
pudiendo trasladarse la demanda de forma artificial a DIRECTV.

Asimismo, dos de los miembros del CCP fundamentaron el voto en discordia
respecto de la Resolucién Impugnada, argumentando lo siguiente:

(i

Los indicios probados y convergentes de la existencia de una negativa de
contratar, materializada en la restriccion de la retransmision de la sefial de
LATINA a las empresas integrantes de la APTC, no permiten acreditar la
existencia de un acuerdo colusorio entre LATINA y DIRECTV para tal fin,
y no se logra determinar que la hipétesis de la STCCO sea la Unica
explicacion posible de los hechos probados.

No se presentan elementos que establezcan de manera concluyente que,
aun considerando que el analisis puede basarse en indicios, DIRECTV
particip6 en éstas, en acuerdo con LATINA.

La inferencia sobre la relacién o no entre el contrato de sub-licencia y el de
Distribucion celebrado por LATINA y DIRECTYV, es decir, sobre la no
existencia de retribucion econdémica en este ultimo, no genera conviccién
de la constitucién de un acuerdo vertical.

Con fecha 23 de diciembre de 2019, LATINA interpuso recurso de apelacién
contra la Resolucion Impugnada en todos sus extremos a fin de que se anule o
revoque. Asimismo, sefialé que también impugnaba la Resolucién 040-2019
mediante la cual el CCP desestimé su solicitud de declaracion de caducidad del
procedimiento administrativo sancionador. Los fundamentos expuestos por esta
empresa fueron los siguientes:



Sobre el acuerdo colusorio

(i)

El CCP ha concluido la existencia de un acuerdo colusorio implicito
utilizando premisas vagas que no superan el estandar probatorio exigible
para sancionar: probar la infraccion mas alla de toda duda razonable, sin
gue exista otra justificacion valida.

LATINA contaba con restricciones contractuales que le impedia permitir la
retransmision de los partidos adicionales del Mundial 2018 por television
de paga y ello conllevaba una necesaria revision de su politica comercial.
En virtud del contrato entre MONTRIGIy LATINA, MOUNTRIGI cedi6 a
LATINA los derechos para retransmitir los 32 partidos adicionales del
Mundial 2018 Unicamente por senal abierta, radio, IPTV y broadband. De
permitir la retransmision por television de paga, se encontraria
incumpliendo los términos del referido contrato y perjudicando a una
tercera empresa que, segun LATINA, ostentaba la exclusividad para dicho
medio de retransmision.

Mediante carta cursada por MOUNTRIGI a LATINA el 23 de agosto de
2018, se ratifico que el contrato suscrito entre MOUNTRIGIy LATINA no
autoriza (a) la retransmisién directa o a través de terceros de la sefal de
los canales de television abierta de los partidos y ceremonias del Mundial
en sistemas de cable o de television de paga en territorio peruano, ni (b) el
sub-licenciamiento de la sefal de los canales de television abierta de los
partidos del Mundial 2018 a sistemas de cable o de televisidén de paga.

Aun si se considerase que LATINA no tenia restriccion contractual para
resolver los contratos con las empresas operadoras de television de paga,
las premisas de la Resolucion Impugnada no logran demostrar un
comportamiento concluyente e inequivoco de las partes que refleje una
manifestacion de voluntad tacita o implicita respecto de la existencia del
acuerdo colusorio.

a) La conducta de LATINA desde setiembre de 2017 (fecha de inicio de

(v)

negociaciones entre LATINA y DIRECTV) evidenciaria el acuerdo implicito

LATINA curs6 comunicaciones preventivas a América Moévil Perd S.A.C.
(en adelante, AMERICA MOVIL), Media Network Latin American parte del
grupo TELEFONICA (en adelante, MEDIA NETWORKS)?y Catv Systems
E.LR.L. (en adelante, CATV SYSTEMS) y resuelva todos los contratos
suscritos con empresa de televisién de paga Unicamente porque contaba
con restricciones contractuales para la retransmisiébn de los partidos
adicionales del Mundial 2018. LATINA informé que existia un tercero que
ostentaba exclusividad para la retransmisién de los derechos cedidos por
MOUNTRIGI en television de paga, quedando LATINA habilitada a
retransmitir estos Unicamente en sefal abierta.

La potestad de LATINA de resolver unilateralmente sus contratos sin
expresar la razdén que motivé esta decision es valida y acorde a lo

Cartanotificada el 30 de noviembrede 2017 y remitida por Latinaala STCCO el 19 de setiembre de2019.



(vii)

(viii)

(ix)

estipulado en cada uno de ellos. Ninguna ley en nuestro ordenamiento
juridico obliga a expresar justificacion para la resolucion del contrato.

La contraprestacién econdmica que recibia LATINA por sus contratos con
las empresas operadoras de television de paga representaron menos del
0.05% de los ingresos anuales. Por tanto, la decisién de resolver los
referidos contratos no solo tiene justificacion legal, en tanto evita el
incumplimiento del contrato suscrito entre MOUNTRIGIy LATINA, sino
también tiene una justificacién comercial, dado que no existe renuncia a
contraprestaciones dinerarias importantes, como sostiene el CCP.

LATINA y DIRECTV suscribieron dos contratos y de ninguno de ellos se
desprende la voluntad de las partes de llegar a un acuerdo colusorio.
Ambos contratos se encuentran imbricados, en tanto conforman un
acuerdo global, por lo que la negociacién de sus términos fue realizada de
manera conjunta. Ademas, el Contrato de Distribucion tiene caracter
contraprestativo al formar parte del acuerdo global, por lo que LATINA no
pretendié beneficiar a DIRECTV por sobre el resto de las operadoras de
television de paga.

Resulta incorrecto considerar como indicio de la existencia del acuerdo
colusorio que el marco temporal en el que se dieron las restricciones de
retransmision de la sefal de LATINA a las empresas de television de paga

haya sido el mismo que el de la suscripcion de ambos contratos con
DIRECTV.

b) El contrato entre MOUNTRIGI y LATINA no tendria restricciones para la
retransmision de la senial de LATINA por television de paga

(x)

(xii)

El CCP ha interpretado los alcances del contrato entre MOUNTRIGIy
LATINA cuando carece de facultades para hacerlo. La Resolucién
Impugnada ha decidido ignorar que las partes se encuentran de acuerdo
respecto del contenido del mencionado contrato y pretende conocer la
voluntad de LATINA a través del contenido de un contrato del que no es
parte.

ElI CCP confunde los métodos de interpretacién de la ley con los métodos
de interpretacién contractual. En materia contractual deben primar los
métodos de interpretacion del acto juridico, todos ellos restringiéndose al
contenido mismo del acto y no extendiéndose a otros distintos. En tal
sentido, el Contrato entre MOUNTRIGIy DIRECTV no es oponible a
LATINA y menos aun para interpretar clausulas del contrato entre
MOUNTRIGIy LATINA.

La Resolucion Impugnada ha obviado que el contrato suscrito entre
LATINA y MOUNTRIGI contiene clausulas generales de contratacién que
no serian exclusivamente aplicables para territorio peruano. Asimismo, se
debe tener en cuenta que existen diversos paises que cuentan con
obligaciones legales de must carry'y must offer no aplicables en Peru, por
lo que el clausulado de los contratos de MOUNTRIGI debe estar orientado
a proteger a esta Ultima empresa de la manera mas conservadora posible.

10



(xiii) La disposicion contenida en el Anexo 7 del contrato suscrito entre
MOUNTRIGI y DIRECTV dispone que las empresas de sefial abierta
podran permitir la retransmisién de su sefal a operadores de televisién de
paga. Esta disposicién buscaria informar a la empresa de televisién de
paga sublicenciada sobre la posibilidad de permitir la retransmision de los
partidos cedidos a las empresas de senal abierta en television de paga; sin
embargo, estas disposiciones no podrian permitir entender que LATINA
cuenta con derechos que no le han sido empresa otorgados.

(xiv) Con relacion a que la restriccion de los derechos audiovisuales cedidos
debia incluir a los eventos deportivos desde el 2015, debe entenderse que
el objeto principal del contrato suscrito entre MOUNTRIGIy LATINA erala
retransmision del Mundial 2018, razén por la cual se evaluaron las politicas
internas con miras al dicho evento deportivo. Un grupo de eventos
deportivos distinto al Mundial 2018 ni siquiera fue transmitido en la sefal
de LATINA.

(xv) ElI CCP ha desconocido el contenido y alcances del contrato entre
MOUNTRIGI y LATINA, infringiendo los principios de presuncion de
veracidad y legalidad administrativa al no contar con facultades para
recalificar los contratos validamente suscritos.

(xvi) La Resoluciéon Impugnada contraviene el principio de licitud al desmerecer
la carta cursada por MOUNTRIGI sin justificacién valida. El correo
electronico enviado por LATINA a MOUNTRIGI fue enviado por el Gerente
Legal de LATINA de su cuenta de correo electrénico de la empresa a la
cuenta de correo de la empresa del representante de MOUNTRIGI.

c) Hipdtesis alternativa

(xvii) LATINA evalu6 los contratos suscritos con las empresas de television de
paga en los afos 2016 y 2017, observandose que no todos los acuerdos
suscritos contenian clausulas que permitiera adoptar acciones concretas
en caso de contenidos o programacion con restriccion de retransmision.
Tampoco se contaban con tecnologia suficiente que permite realizar un
black out selectivo de contenidos y existia la posibilidad de que empresas
de television de paga pudieran “bypasear” restricciones en el satélite
tomando la senal directamente del aire.

(xviii) Las resoluciones de los contratos se dieron en el contexto de la revision de
la politica comercialde LATINA, precisamente a finde evitar que se pudiera
alegar un incumplimiento de los términos acordados con MOUNTRIGI, por
lo que ambas explicaciones van de la mano.

Sobre el mercado relevante y la posicion de dominio

(xix) El analisis de sustituibilidad debe ser realizado desde la perspectiva del
consumidor, debido a que la demanda de los servicios minoristas
determina la demanda del producto mayorista.

(xx) Para determinar si la sefial de LATINA cuenta o no con sustitutos es
necesario evaluar el contenido y las caracteristicas de la programacion
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(xxi)

(xxii)

que ofrece, para luego determinar si existen canales conuna programacion
similar que sean sustitutos de LATIMA. No basta con afirmar que LATINA
estd presente en las parrillas de los operadores de television de paga. El
contenido de LATINA y el de otros canales peruanos de television abierta
de alcance nacional pueden ser sustituibles.

Ademas de la similitud de los programas ofrecidos por LATINA, América
TVy ATV a nivel de contenidos, se ha podido corroborar que estos ejercen
presidon competitiva entre si. De acuerdo al Informe D&N, el 44% de los
programas de LATINA fueron cambiados o sustituidos por los televidentes
y si se realiza un andlisis por tipo de programas se obtiene que el 43%
cambia de canal en noticieros, 28% en variedades, 36% en realities y el
32% en telenovelas. El comportamiento de los televidentes que refleja esta
informacion puede deberse a que los canales peruanos de television
abierta desarrollan contenidos con caracteristicas similares.

En lugar de tomar en cuenta el analisis hecho en Peru sobre el mercado
de canales de senal abierta, el CCO opta por referirse a una encuesta
realizada a consumidores finales en Tarapoto y a un estudio de Colombia,
gue presentan deficiencias.

(xxiii) La sustitucién debe ser analizada por tipo de contenido. El solo hecho de

que LATINA ostente contenidos exclusivos como el Mundial no puede
bastar para sefialar que no tiene sustitutos cercanos, pues debera
evaluarse la existencia de contenidos deportivos en los diversos canales
de senal abierta.

(xxiv) La aplicacion de la prueba de SSNIP en el presente caso presenta

(xxv)

importantes limitaciones, porque tendria que capturar las interacciones
entre cada lado del mercado y la existencia de los dos mercados hacen
dificil identificar el precio competitivo. Adicionalmente, debe tenerse en
cuenta que el precio de retransmisién de la sefial de LATINA entre los afios
2016 y 2017 era cero, de modo que cualquier incremento seria mayor al
10% que establece la prueba SSNIP, lo que invalida su proposito.

El mercado de producto abarca, por lo menos, los derechos de
retransmision del contenido de LATINAY otros canales de television abierta
de alcance nacional a través de operadores de television de paga. En dicho
mercado relevante, LATINA no tiene posicién de dominio, pues compito
con otros canales de sefial abierta.

Sobre la existencia de efectos negativos sobre la competenciay el bienestar de

los consumidores

(xxvi) EI CCP se refiere al kit prepago de DIRECTV resaltando que su

comercializacion tendria por finalidad posicionar su marca como una
empresa mas asequible y tendria como competidores a los pequerios
operadores de television de paga; sin embargo, el lanzamiento de este
producto se produjo en junio de 2016, dos afios antes de que LATINA
decida resolver los contratos suscritos con empresas operadoras de
television de paga y de que LATINA y DIRECTYV suscribieran sus
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acuerdos comerciales. Por tanto, la Resolucion Impugnada no acredita
que este hecho tenga relacion con la supuesta conducta colusoria.

(xxvii)La Resolucién Impugnada ha considerado la evolucién del nimero de

conexiones de las empresas de television de paga a quienes LATINA
resolvié los contratos. Sin embargo, restringe su analisis respecto de
aquellas empresas sobre las cuales existiria certeza del corte de sefnal de
Latina: Telecable Soritor y Vip Channel. Estos son los unicos dos casos de
empresas que habrian dejado de retransmitir la sefial de Latina en algun
momento, por lo que los supuestos efectos reales deben limitarse a estos
dos casos. No obstante, ni siquiera en estos casos existe evidencia que
permita afirmar que la sutil disminucién de conexiones presentada en junio
de 2018 sea atribuible a la conducta imputada.

(xxviii) La Resolucion Impugnada reconoce que no hay efectos reales de la

supuesta conducta, pero precisa que se advierten dafios potenciales a la
competencia. No puede haber un efecto potencial si ni siquiera se ha
podido evidenciar que la sefal de LATINA haya dejado de retransmitirse
por la gran mayoria de operadores de television de paga afectados.

Sobre la caducidad del procedimiento

(i)

(iv)

LATINA coincide con el criterio del CCP sobre la aplicacion del articulo
259 del Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS,
(en adelante, TUO de la LPAG) en lo referido a la caducidad administrativa.

El plazo de caducidad no puede ser suspendido, en tanto el marco legal
aplicable no lo permite bajo ningin supuesto. EI CCP confunde dos
conceptos para justificar la suspension de la caducidad: la suspension del
plazo para resolver y la suspension del plazo para presentar descargos.
Con la Resoluciéon de Inicio se produjo una suspensién del plazo para
presentar descargos, no del plazo para resolver. Sin perjuicio de que las
disposiciones procedimentales de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas no aplican, la incorporacion de su articulo 30-A se refiere
al segundo caso, no al primero; y aun en el supuesto hipotético que se
hubiera producido una suspensién del plazo para resolver, este articulo no
establece que ello conlleve a la suspension del plazo de caducidad.

El sustento de la Resolucion 040-2019 para justificar la suspension del
plazo de caducidad reside en la Exposicion de Motivos del Decreto
Legislativo N° 1396, el cual no es fuente de derecho en el procedimiento
administrativo, por lo que se atenta contra el principio de legalidad.
Asimismo, la propia Exposicion de Motivos reconoce que dicha disposicién
normativa no introduce nuevas facultades a los 6rganos competentes, por
lo que el CCP no puede suspender el plazo de caducidad del procedimiento
basandose en la facultad de suspender el plazo para resolver.

La interpretacién del CCP sobre el computo del plazo de la caducidad en

el presente procedimiento administrativo es contraria al ordenamiento
vigente. El CCP alude a una diferenciacion entre dos fases del

13



22.

procedimiento sancionador: el acto de apertura del procedimiento y la
notificacién de cargos. Sin embargo, el TUO de la LPAG no sefiala que se
traten de dos actuaciones que se realizan en dos oportunidades distintas,
ni que el plazo de caducidad se cuenta desde la notificacion de todas y
cada una de las pruebas correspondientes.

Considerando que la caducidad busca evitar afectaciones en la esfera
juridica de los administrados por el transcurso del plazo sin que la autoridad
emita pronunciamiento, carece de razonabilidad y vulnera el debido
procedimiento que los administrados se encuentren impedidos de
contabilizar el plazo de caducidad hasta que no se produzca la notificacién
de todas las pruebas pertinentes por parte del CCP. Esta interpretacion
implicaria un incentivo perverso para las autoridades administrativas.

Mediante escrito del 23 de diciembre de 2019, DIRECTV interpuso recurso de
apelacién contra la Resolucién Impugnada, solicitando que se declare su nulidad
0, en su defecto, que sea revocada, exponiendo los siguientes fundamentos:

Sobre la nulidad de la Resolucién Impugnada

(i)

La Resolucién Impugnada es nula, pues contraviene el marco legal,
especificamente el principio de verdad material, y contiene un vicio de
motivacion. Con relacion al principio de verdad material, el CCP ha omitido
actuar todos los medios probatorios necesarios que lo lleven a conocer la
realidad de los hechos, esto es, que no existid el presunto acuerdo
colusorio. Como consecuencia de ello y de la falta de evidencia, la
Resolucion Impugnada contiene inferencias y suposiciones carentes de
l6gica que han sido desarrolladas sobre la base de premisas injustificadas
y no acreditadas, afectando la motivacién de la referida resolucion.

Sobre la inexistencia del acuerdo colusorio vertical

(if)

(i)

El CCP no ha cumplido con el estandar de la prueba requerido para
acreditar la conducta anticompetitiva con certeza mas alla de toda duda
razonable. La prueba circunstancial no suele funcionar para demostrar la
existencia de acuerdos colusorios verticales, dado que, a diferenciade los
acuerdos colusorios horizontales, estos acuerdos se presumen licitos vy,
por tanto, suelen encontrarse en pactos expresos y documentados. Asi se
demuestra en casos resueltos por el INDECOPIy el OSIPTEL, en los que
se verifica la existencia de acuerdos verticales mediante prueba directa.
Por el contrario, en este caso no existe evidencia clara y directa sobre
alguna exclusividad pactada a favor de DIRECTV.

El CCP no ha probado (i) la existencia de un requerimiento de una de las
partes a la otra para la implementacion de una politica unilateral a su favor;
(ii) la existencia de indicaciones para la supervision de un acuerdo vertical;
ni, (ii) la existencia de descuentos o penalidades que hubieran sido
aplicadas por DIRECTV a fin de supervisar que LATINA hubiera
efectivamente restringido su sefal a los otros operadores de television de
paga. En ese sentido, los Unicos indicios vélidos y convergentes hacia
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(vi)

(vii)

una hipotesis de colusion vertical entre LATINA y DIRECTYV hubieran sido
la incitacion, requerimiento u ofrecimiento de DIRECTV para que LATINA
actue a su favor, los cuales no han sido probados.

La inferencia acerca del vinculo entre las cartas preventivas y resolutorias
remitidas por LATINA y el Contrato de Sub-Licencia es invalida, pues el
CCP no demuestra el nexo causal entre la conducta unilateral de LATINA
y la decision de DIRECTV y LATINA de negociar el referido contrato. La
mera coincidencia de fechas en la ocurrencia de ambos sucesos no es
suficiente para probar la existencia del presunto acuerdo vertical.
Asimismo, la inclusién de una referencia sobre la exclusividad de otro sub-
licenciatario de televisién de paga en las cartas remitidas por LATINA, asi
como la alegada irracionalidad en la decision de resolver los contratos con
otros operadores de television de paga no son evidencia de que en el
marco de la negociacion del Contrato de Sub-licencia, DIRECTV haya
solicitado o inducido a LATINA al envio de las cartas preventivas y
resolutorias.

La inferencia acerca del supuesto conocimiento de DIRECTV sobre la
conductade LATINA es invalida, pues existen correos electrénicos internos
de DIRECTV que evidencian que durante la negociacion del Contrato de
Sub-Licencia nunca conocié las intenciones de LATINA de enviar las cartas
preventivas y resolutorias y que siempre asumié que los partidos del
Mundial 2018 serian transmitidos por las empresas de televisién de paga
a través de la senal de LATINA. En este contexto, el CCP no habria
realizado una adecuada labor de descarte de los contraindicios aportados.

Para afirmar que el envio de las cartas por LATINA fue requerimiento de
DIRECTV a fin de otorgarle la exclusividad de difusién de la senal de
LATINA, el CCP debi6 acreditar que se adoptaron medidas para que tal
exclusividad se materialice, impidiendo que los demas operadores de
television de paga pudieran retransmitir su sefal, lo cual no ocurrié. Existen
672 empresas con concesion para la prestacion del servicio de television
de paga en el territorio nacional y LATINA solo envié 3 cartas preventivas
y 36 cartas resolutorias. Mas aun, no se registraron bloqueos o defectos
en la transmision de la sefial de LATINA en el reducido porcentaje de
empresas en las cuales se realizaron verificaciones sobre el corte de la
senal. En tal sentido, el supuesto beneficio para DIRECTV no puede ser
considerado validamente como un indicio de la existencia de una practica
colusoria en la medida que este nunca se materializo.

La hipdtesis planteada por el CCP relativa a una compensacién entre los
supuestos ahorros de costos de LATINA entre los servicios de soporte
técnico y produccioén para la transmision del Mundial 2018 (en el marco del
Contrato de Sub-Licencia) y las pérdidas en las que habria incurrido por el
corte de su sefal en las empresas de televisién de paga carece de validez.
La racionalidad de esta prestacion en el contexto en el que ambas
transmitirian los partidos del Mundial 2018 es evidente, pues ambas
empresas colaboraron para no duplicar costos de produccién y transmision
del evento.
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(viii)

Con respecto a la supuesta gratuidad del Contrato de Distribucion,
DIRECTYV viene presentado como contraindicio la vinculacién econémica
entre el referido contrato y el Contrato de Sub-Licencia, en vista que
DIRECTYV busc6 maximizar la posicion negociadora que le otorgaba el ser
titular de los derechos de transmision de los partidos del Mundial 2018 para
obtener que el Contrato de Distribucién respondiera a sus intereses
comerciales, esto es, obtener la sefal de LATINA a titulo gratuito.

Sobre la inexistencia de efectos negativos para la competenciay el bienestar

del consumidor

(ix)

(xii)

(xiii)

Un factor importante para explicar la tendencia negativa en la participacion
de mercado de las pequenas empresas de television de paga consiste en
la informalidad existente en este mercado. Sin embargo, el CCP no
considera a los operadores informales como un factor clave en la dinamica
competitiva ni toma en cuenta indicadores que reflejen correctamente su
participacién de mercado, lo que impide realizar un andlisis integral de la
situacion del sector y de la presunta afectacion del mercado generada por
la conducta investigada.

DIRECTV ofrece una oferta flexible en precios para su producto Kit
Prepago, lo que ha permitido una mayor penetracion del servicio. En ese
sentido, es una lectura incorrecta asociar el interés en la provision del
servicio prepago con una estrategia consistente en una practica
anticompetitiva orientada a quitar los clientes de un sub-segmento poco
rentable conformado por los pequerios operadores con presencia regional,
cuya participacion reportada es menor a 6%.

Aun en el supuesto negado que DIRECTV hubiese realizado la conducta
investigada, su falta de efectividad se manifiesta al analizar las opciones
disponibles para el consumidor, pues la supuesta pérdida de suscriptores
no necesariamente implica una migracion hacia productos de DIRECTYV,
dado que podrian hacer uso de sefal abierta, migrar a otros operadores 0
dejar de consumir el producto.

Ademas de que el CCP no fue claro al incluir y excluir a Telefonica del Perd
S.A.A. (en adelante, TELEFONICA) y AMERICA MOVIL del mercado
afectado, el CCP no muestra evidencia de una afectacion real o potencial
significativa. Es incorrecta la afirmacidn respecto a que empresas de al
menos ocho (8) departamentos fueron significativamente afectadas, dado
que, en el supuesto negado de haberse realizado la conducta, solo habria
afectado a dos (2) departamentos, donde Telecable Soritor S.A.C. y VIP
Channel S.A.C. habrian dejado de transmitir la sefal de LATINA.
Asimismo, el estandar de la prueba utilizado para la estimacién de efectos
potenciales difiere del estandar de la jurisprudencia nacional e
internacional.

De la evolucion de suscriptores de las 36 operadoras de television de paga,
desde el primer trimestre de 2017 hasta el tercer trimestre de 2018, no es
posible identificar una afectacion que se vincule con la transmisién del
Mundial 2018. Sin perjuicio de ello, las participaciones de las referidas
operadoras van desde el 0.01% al 24.98% de sus respectivos
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23.

departamentos, lo que representan niveles que no superan los umbrales
de afectacion comunmente considerados como riesgosos, esto es, por
encima del 30%. Siendo asi, aun en el supuesto negado de que hubiera
una afectacion potencial, esta no puede considerarse significativa.

Mediante escrito del 4 de febrero de 2020, la APTC absolvié el traslado de las
apelaciones interpuestas por LATINA y DIRECTV, exponiendo los siguientes
argumentos:

Sobre los hechos probados

(i)

(if)

(ii)

(iv)

La politica comercial de LATINA empez6 en el 2016 mediante el cobro por
la retransmisién de su sefal. A partir del 2018, la politica comercial de
LATINA tuvo un giro de 180 grados, pues, luego de que la seleccion
peruana clasificd al Mundial 2018, empez6 a sabotear su propia estrategia
comercial, dado que en menos de un mes resolvié los contratos de
retransmision de 34 empresas de television de paga y posteriormente
continué con la resolucion de contratos hasta el mes de abril de 2018, para
luego negarse a renovar contratos.

La conducta de LATINA tiene dos consecuencias claras: (i) dejar de
percibir retribucion econémica por una prestacién que no le irroga costos
marginales, por no aparente tener motivacion racional y (i) perder la
posibilidad de obtener una mayor cobertura a nivel nacional, llevando su
sefal, la sefal del Mundial 2018, hacia aquellas ciudades y pueblos
alejados que son cubiertos por las empresas que integran APTC.

Contrariamente a lo indicado por LATINA, el Anexo 7 del contrato suscrito
por las imputadas y MOUNTRIGI coinciden en establecer la facultad de
retransmision de la senal de televisién abierta mediante empresas de
television de paga. Por tanto, si LATINA continuaba con los contratos con
las operadoras de television de paga, no hubiese incumplido las
obligaciones asumidas.

Las apelantes senalaron que el Contrato de Sub-licenciay el Contrato de
Distribucion no se encontraban vinculados econémicamente; sin embargo,
esto es falso, pues como ha sefialado DIRECTV en su recurso de
apelacién, es un hecho acreditado y no controvertido que el Contrato de
Sub-licencia tuvo incidencia en las clausulas del Contrato de Distribucion y
que el plazo de 4 afnos es atipico.

Sobre inferencias y descarte de explicaciones alternativas

(v)

La unica explicacion para la conducta irracional de LATINA esta vinculada
con los contratos suscritos con DIRECTV. En un inicio actuaba
persiguiendo sus propios intereses a través de monetizar el uso de su
sefal, pero luego del inicio de sus negociaciones y posterior suscripcion de
los contratos con DIRECTYV, saboteé su monetizacion y opt6 por dejar de
contratar la retransmisién de su sefial.

DIRECTV tuvo participacion en la adopcién del cambio de politica

comercial. Las prestaciones reciprocas de la conducta colusoria serian
como siguen: LATINA podria retransmitir 32 partidos del Mundial 2018
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(vii)

(viii)

(ix)

(xii)

sobre los que DIRECTYV tenia derechos, logrando transmitir la totalidad de
los 64 partidos; DIRECTYV no solo adquiriria los derechos de retransmision
de una senal abierta, sino que obtenia una exclusividad encubierta, que le
permitiria competir en mejores condiciones a nivel de operadoras de
television de paga.

Resulta conveniente a favor de DIRECTV que, durante la ejecucién de
ambos contratos, LATINA, alegando una falsa exclusividad, dejase sin
efectos sus vinculos y se negase a renovarlos, a pesar del interés de las
empresas de television de paga por contar con sus servicios. Asimismo, no
se debe olvidar que recién después del primer informe oral, LATINA adopta
la postura de una decisién independiente.

Lo que motivé la conductafue el retribuir las prestaciones complementarias
que le brindé6 DIRECTV en Rusia. Tal como lo ha sefialado el CCP, las
prestaciones y facilidades técnicas brindadas en el pais europeo ascienden
a un millén de dolares americanos, monto muy por encima de lo que
podrian pagar las pequenas operadoras de television de paga.

DIRECTV aduce que no se habria probado su "cooperacion” en el acuerdo,
sea aplicando sanciones, exigiendo su cumplimiento o mejorando su
parametro de exigibilidad. Al respecto, reiteramos que el juzgador solo
debe aplicar lo dispuesto en la ley, y en ninguna parte del supuesto de
hecho infractor se contempla a estos tres elementos como indispensables
para la configuraciéon de una préactica anticompetitiva.

Este caso se trata de una practica colusoria vertical disefiada de forma
cuidadosa, a fin de reducir la probabilidad de contingencias legales. Es
razonable pensar que las denunciadas adoptaron las precauciones
necesarias como para evitar la sancion de una practica anticompetitiva. Es
por tal motivo que DIRECTV no cursé comunicaciones con LATINA
respecto a la exigibilidad del acuerdo. En otras palabras, la exclusividad se
encuentra bajo la formade un “pacto de caballeros”. La confianza existente
entre ambas empresas fue un factor determinante para no dejar constancia
del caracter exclusivo de la retransmision de la sefial de LATINA.

Como ha referido la Sala de Defensa de la Competencia del INDECOPI en
una reciente resolucion, la prueba indiciaria debe aplicarse tomando en
cuenta las caracteristicas particulares del mercado involucrado y el hecho
de que las empresas infractoras dificilmente dejan huella documental de
su conductarestrictiva. Pese a ello, DIRECTV hace referencia a un correo
electrdnico, con el que se demostraria la ignorancia de DIRECTV respecto
a la conducta de LATINA; sin embargo, resulta fuera de contexto la alusion
a un acuerdo con LATINA.

Los aspectos vinculados a probar la “cooperacion” son elementos

adicionales al de la probanza de una practica colusoria vertical y, por lo
tanto, no son determinantes para declarar la existencia de una infraccion.
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Sobre el mercado relevante y la posicion de dominio

(xiii)

(xv)

(xvi)

A pesar de que a primera vista podria pensarse que los canales de
television siempre compiten entre si, un andlisis mas preciso permite
evidenciar que pueden existir caracteristicas que los diferencien. Una
situacion de competencia monopolistica puede convertirse en mercados
relevantes distintos si la diferenciacién es suficientemente alta. Existe
diferenciacion suficiente como para considerar la sefial de LATINA como
un mercado relevante distinto, lo que resulta mas claro si se considera que
los abonados de TV de paga demandan la disponibilidad de un paquete de
canales de senal abierta, por lo que los derechos de retransmisién de estos
canales son insumos distintos que permiten a cada operador conformar
una parrilla minimamente atractiva para competir aguas abajo.

Aun superando con creces los parametros de aumento de precios exigible
por el test SNNIP, las asociadas de la APTC siguen con la intencién de
contratar sus servicios, pese a que los canales de sefal abierta preferidos
por la poblacién y de mejor imagen a nivel nacional no cobran o cobran
tarifas muy inferiores a LATINA. No puede afirmarse que LATINA es
insumo sustituible por otros canales cuando la APTC ha pagado por los
derechos de retransmision de su sefial un precio casi triplicado en relacion
con el precio cobrado por otros canales (la mayoria gratuitos). El conjunto
de programas de LATINA es esencial para integrar el producto final.

Frente a los operadores de televisién de paga, los principales canales de
senal abierta no se sustituyen entre si, sino que conforman en su conjunto
una parte fundamental de su parrilla. Por tanto, el mercado de producto,
bajo distintas metodologias e indicadores, deberia cefirse al mercado de
los derechos de retransmision de sefial de LATINA nivel nacional.

El mercado de derechos de retransmision de la sefial de LATINA, en el cual
es ofertante y las operadoras de television de paga son demandantes, no
es un mercado de dos lados, es simplemente un mercado mayorista, en el
que las operadoras adquieren la sefial como insumo para sus clientes
aguas abajo, por lo que el test SSNIP es valida.

Sobre la justificacion expuesta por LATINA

(xvii) A'lo largo del procedimiento, LATINA no adjunt6 la clausula fuente de la

obligacién de no hacer respecto a la restriccion en la transmisiéon de los
eventos deportivos del Mundial 2018 a través de TV de paga.

(xviii) Culminado el Mundial 2018, LATINA pudo volver a contratar con las

empresas de televisién de paga, debido a la ausencia de algun potencial
incumplimiento contractual, existiendo la posibilidad de pactar un plazo de
duracién hasta el inicio de los Juegos Panamericanos 2019.

Si el interés de LATINA fuera velar por el respeto de sus pactos, intimaria

con la misma vehemencia a empresas como Movistar TV, Claro TV,
quienes retransmiten la sefala de LATINA sin ningun tipo de
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(xxi)

enforcement. Sin embargo, les permite seguir retransmitiendo su sefal a
pesar de que no cuentan con autorizaciéon e insta a las empresas de
television de paga de la APTC a tener un comportamiento similar, sin
reparar en que la transmisién de la sefal abierta sin autorizacion expresa
constituye una practica ilegal.

La negativa de LATINA para la retransmisibn de su sefal es
desproporcionada. Pudo limitar los alcances de la resolucién unilateral e
inmotivada a los partidos del Mundial 2018; sin embargo, por el contrario,
esta empresa termin6 con cualquier posibilidad de retransmitir otros de sus
programas, asi como con la posibilidad de que, concluido dicho evento
deportivo, las empresas integrantes de APTC puedan continuar con la
transmisién de su programacion.

Si la preocupacion de LATINA fuese cumplir con las cldusulas de
exclusividad hubiese resuelto el contrato con DIRECTV, a propésito de los
Juegos Panamericanos 2019, toda vez esta empresa no tiene derechos de
retransmision de dicho evento. En consecuencia, si no le resuelve el
contrato a DIRECTV y su verdadera intenciéon es cumplir con el contrato,
no se habria celebrado acuerdos de exclusividad de la misma naturaleza
que con MOUNTRIGIy, por lo tanto, no cabria justificacion alguna para
negarse a contratar con las empresas de television de paga, por lo menos,
hasta marzo de 2020, fecha de inicio de las Eliminatorias Qatar 2020.

Sobre los efectos graves en la competencia, generados por la conducta

denunciada

(xxii) Para la evaluacién de los efectos de la conducta se debe considerar que

no se podra evidenciar efecto real significativo debido a la emisién de
resoluciones cautelares del 14 de junio de 2018 y 5 de julio de 2019. Por
tanto, el andlisis del efecto exclusorio debe realizarse con especial énfasis
en el dafo potencial del mercadoy del bienestar de los consumidores. En
este caso, basta acreditar la idoneidad de la conducta para afectar la
competencia y que dicha consecuencia tenga como finalidad la exclusién
de las operadoras de televisién de paga de la APTC del mercado.

(xxiii) La informalidad del mercado de televisién de paga no puede desacreditar

el peligro latente y constante de las agremiadas de la APTC de ser
sancionadas e inhabilitadas.

(xxiv) Se debe considerar la proximidad de los partidos e las Eliminatorias Qatar

2020, pues la negativa de LATINA evidenciaria coémo los efectos negativos
potenciales de la conducta en cuestién se vuelven efectivos.

(xxv) El servicio prepago de DIRECTV y de los denunciantes se asemejan en el

precio. Este servicio se caracteriza porque reduce los costos de cambioy
Su precio se encuentra en el mismo rango que las proveidas por las
operadoras de television de paga de la APTC. Ello significa que los precios
del servicio de DIRECTYV tienen la capacidad de absorber los abonados
que pierden los agremiados de la APTC por la negativa de
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24.

25.

26.

27.

28.

.1

3.1.1

29.

LATINA, conlo que quedan excluidas del mercado de manera directa, al
no poder enfrentar la competencia de DIRECTV.

El 9 de junio de 2020, DIRECTYV presenté un escrito desarrollando argumentos
adicionales y solicitando que se tenga presente al resolver.

El 23 de junio de 2020, DIRECTYV presentd un escrito contestando los alegatos
presentados por la APTC.

El 10 de julio de 2020 se desarrolld la audiencia de informe oral con la
participacién de todas las partes.

El 15 de julio de 2020, la APTC presentd un escrito desarrollando argumentos
sobre la caducidad del procedimiento, solicitando que se tenga presente al
resolver.

CUESTIONES EN DISCUSION

Considerando los argumentos expuestos por los administrados, este Tribunal
considera que las cuestiones en discusién en el presente caso son las siguientes:

(i)  Determinar si concurren las condiciones para declarar la caducidad del
procedimiento.

(i)  Determinar si la Resolucion Impugnada es nula por falta de motivaciony si
ha vulnerado el principio de verdad material.

(i)  Determinar la existencia de una practica colusoria vertical en la modalidad
de negativa concertada e injustificada a contratar.

(iv) De corresponder, determinar si corresponde confirmarla medida correctiva
y sancion impuesta a LATINAy DIRECTV.

ANALISIS
LA CADUCIDAD ADMINISTRATIVA
Regulacion de la caducidad administrativa

El Decreto Legislativo N° 1272 introdujo en la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General (en adelante, LPAG), el régimen de
caducidad aplicable a los procedimientos administrativos sancionadores. La
Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N° 1272 explica que la
incorporacién de la caducidad administrativa busca darle una salida distinta al
mero transcurso del tiempo ante la falta de pronunciamiento en un procedimiento
administrativo sancionador. Asimismo, resalta que se orienta a preservar
condiciones basicas de seguridad juridica, a fin de evitar que los imputados se
encuentren indefinidamente en dicha situacién, sin una solucion definitiva.
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31.

32.

33.

Posteriormente, mediante Decreto Legislativo N° 1452 se efectud una
modificacion del referido articulo 237-A, precisando que la caducidad a la que se
referia esta disposicion era de naturaleza administrativa y se afadiéo un numeral
que detalla los efectos generados sobre las actuaciones realizadas en un
procedimiento cuando se declara su caducidad.

En la Exposicion de Motivos del citado Decreto Legislativo N° 1452, cuyo
contenido resulta relevante para efectosdel caso, se explicd que la institucion de
la caducidad administrativa fue tomada de la legislacion espanola3. Asimismo, se
resalté que la finalidad de su inclusion era acorde a la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, que reconoce el “derecho al plazo razonable” como un derecho
publico subjetivo de los ciudadanos, que limita el poder estatal.

Si bien esta no es una fuente de derecho conforme a lo previsto en el articulo V
del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, de acuerdo con los métodos de
interpretaciéon juridica, con principal atencién al método de interpretacion
histérico, la Exposicion de Motivos permite obtener el significado de lo que quiere
decir la norma materia de andlisis*. Por este motivo, es conveniente acudir a la
fuente de intencion para asi constatar el sentido otorgado por el legislador para
interpretar las causas de una norma.

Asi, de las exposiciones de motivos previamente mencionadas se advierte que
la voluntad del legislador al incorporar la caducidad en el TUO de la LPAG era
establecer un plazo razonable a partir del cual se considerara que el
procedimiento caducé. Cabe precisar que el Tribunal Constitucional® reconoce
que en virtud del principio de razonabilidad las partes tienen derecho a ser
investigados y juzgados dentro de un plazo razonable, lo cual resulta trasladable
al ambito administrativo. De esta manera, se otorga seguridad y confianza al
administrado al disponer a la caducidad como una de las formas de conclusién
del procedimiento motivada por el transcurso del tiempo.

La Exposicion de Motivos cita textualmente del articulo 25, numeral 1, literal b), de la Ley del Procedimiento

Administrativo Comuin de las Administraciones Publicas del 2015, que se sefialalo siguiente:

Articulo 25. Falta de resolucion expresa en procedimientosiniciados de oficio.

1. En los procedimientos iniciados de oficio, el vencimiento del plazo maximo establecido sin que se haya
dictado y notificado resolucion expresa no exime ala Administracion del cumplimiento de la obligacion legal de
resolver, produciendo los siguientes efectos:

a) En el caso de procedimientos de los que pudiera derivarse el reconocimiento o, en su caso, la constitucion
de derechos u otras situaciones juridicas favorables, los interesados que hubieren comparecido podran
entender desestimadas sus pretensiones por silencio administrativo.

b) En_los procedimientos en que la_Administracion ejercite potestades sancionadoras o, en general, de
intervencion, susceptibles de producir efectos desfavorables o de gravamen, se producird la caducidad. En
estos casos, la resolucion que declare la caducidad ordenara el archivo de las actuaciones, con los efectos
previstos en el articulo 95.

2. En los supuestos en los que el procedimiento se hubiera paralizado por causa imputable al interesado, se
interrumpira el cémputo del plazo para resolver y notificar la resolucion.

(Enfasis agregado)

RUBIO CORREA, Marcial. El Sistema Juridico. Introduccién al Derecho. Décima edicién, aumentada. Lima:
Fondo Editorial PUCP, 2009, p. 237.

Ver: Expediente N°00156-2012-PHC/TC.

22



34.

35.

36.

37.

38.

39.

40.

En el contexto expuesto, la caducidad es una figura que pretende resguardar el
interés de los administrados a tener seguridad juridica respecto de la extension
del trdmite en un procedimiento administrativo sancionador dentro de un plazo
razonable, de modo que no se justifica su extension indeterminada a fin de
resguardar el derecho al debido proceso, y que no esté sujeta a la simple
voluntad de la Administracién publica.

En el presente caso, atendiendo la solicitud de declaracion de caducidad
formulada por LATINA, el CCP consider6 que el plazo maximo para resolver
debia computarse desde la notificacion de las pruebas de cargo que se efectud
el 3 de diciembre de 2018. Asimismo, considerd que la norma aplicable, para
efectos de la determinacién del plazo maximo para resolver el procedimiento, era
el TUO de la LPAG, con lo cual el plazo para resolver podia extenderse por un
periodo adicional de tres (3) meses.

Por su parte, tanto LATINA como DIRECTV indicaron que ha operado la
caducidad del procedimiento sancionador. De acuerdo al computo efectuado por
ambas empresas, el plazo para resolver el procedimiento se habria iniciado el 2
de julio de 2018, con la notificacion de la Resolucion de Inicio, por lo que el plazo
de nueve (9) meses al que se refiere el TUO de la LPAG se habria cumplido el 2
de febrero de 2019.

Sobre el particular, resulta pertinente sefalar que, mediante la Resolucién de
Inicio, notificada el 2 de julio de 2018, el CCP dio inicio al procedimiento
administrativo sancionador contra LATINA y DIRECTYV por la presunta comision
de una practica colusoria vertical en la modalidad de negativa concertada e
injustificada a contratar. Enla misma resolucion se considerd necesario levantar
la confidencialidad de informacion aportada por las empresas, por lo que se
dispuso suspender el plazo para la presentacién de descargos hasta cumplir con
la notificacion de las pruebas de cargo y de descargo a los imputados, luego que
la decisién de levantamiento de confidencialidad se encuentre consentida y/o no
sea recurrida por sus titulares.

Tanto LATINA como DIRECTYV formularon recursos de apelacion contra la citada
Resolucion de Inicio, cuestionando, entre otros aspectos, la decision de levantar
la confidencialidad de la informacién que aportaron durante la investigacion
preliminar. Estas impugnaciones fueron resueltas por este Tribunal mediante la
Resolucion N° 14-2018-TSC/OSIPTEL del 4 de setiembre de 2018, declarando
fundado en parte el recurso de apelacién de LATINA y fundado el recurso de
apelacion de DIRECTV en los extremos referidos al cuestionamiento de la
decision del CCP de levantar la confidencialidad de informacion que calificaba
como prueba de cargo.

En este sentido, se observa que, a partir de la notificacion de la resolucién del
inicio de procedimiento, se tuvieron que evaluar las solicitudes de oposicion al
levantamiento de confidencialidad de la informacion a efectos de remitir las
pruebas de cargo correspondiente a las partes, no siendo adecuado considerar
que durante este tiempo la Administracion Publica haya realizado alguna
actividad de investigacion en el marco del presente procedimiento administrativo
sancionador.

Posteriormente, mediante Oficio N° 459-STCCO/2018 y Oficio N° 460-
STCCO/2018, ambos recibidos el 3 de diciembre de 2018 por LATINAy
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44,

DIRECTV respectivamente, la STCCO procedié a notificar a las imputadas las
respectivas pruebas de cargo, luego de discriminar la informacién confidencial
que podia ser levantada como prueba de cargo, en atencién a lo dispuesto por
este Tribunal. En dicha oportunidad, se otorg6 a las imputadas un plazo no mayor
a quince (15) dias habiles para la presentaciéon de sus descargos.

Gréaficamente, se pueden resumir dos (2) momentos en la tramitacion del
procedimiento. El primero, ocurrido el 2 de julio de 2018, corresponde a la fecha
de notificacién de la Resolucién de Inicio, y el segundo, ocurrido el 3 de diciembre
de 2018, corresponde a la fecha de notificacién de las pruebas de cargo.

Resolucién de Inicio de Notificacion de
procedimiento pruebas de cargo

De acuerdo a lo expuesto, la cuestion en discusion en el presente caso consiste
en determinar la fecha inicial para el cémputo del plazo de caducidad.

Al respecto, conforme al articulo 259 del TUO de la LPAG, el plazo maximo para
resolver los procedimientos sancionadores por la comisidbn de practicas
anticompetitivas se computa desde la fecha de notificacion de la imputacion de
cargos.

Articulo 259.- Caducidad administrativa del procedimiento sancionador

1. El plazo para resolver los procedimientos sancionadores iniciados de oficio es
de nueve (9) meses contado desde la fecha de notificacion de la imputacion de
cargos. Este plazo puede ser ampliado de manera excepcional, como maximo
por tres (3) meses, debiendo el érgano competente emitir una resolucion
debidamente sustentada, justificando la ampliacion del plazo, previo a su
vencimiento. La caducidad administrativa no aplica al procedimiento recursivo.
Cuando conforme a ley las entidades cuenten con un plazo mayor para resolver
la caducidad operara al vencimiento de este.

Por su parte, los articulos 254 y 255 del TUO de la LPAG recogen los alcances
del acto de notificacién de imputacion de cargos, al que se refiere el citado
articulo 259, precisando la oportunidad en la que debe formularse y los requisitos
minimos que debe contener:

Articulo 255.- Procedimiento sancionador

(...)

3. Decidida la iniciacion del procedimiento sancionador, la autoridad instructora del
procedimiento formula la respectiva notificacion de cargo al posible sancionado, la
que debe contener los datos a que se refiere el numeral 3 del articulo precedente
para que presente sus descargos por escrito en un plazo que no podra ser inferior
a cinco dias habiles contados a partir de la fecha de notificacion.

Articulo 254.- Caracteres del procedimiento sancionador

(...)
3. Notificar a los administrados los hechos que se le imputen a titulo de cargo, la
calificacion de las infracciones que tales hechos pueden constituir y la expresion
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45.

46.

47.

48.

49.

50.

de las sanciones que, en su caso, se le pudiera imponer, asi como la autoridad
competente para imponer la sancion y la norma que atribuya tal competencia.

Con relacion a la misma actuacion, la “Guia practica sobre el procedimiento
administrativo sancionador”, elaborada por el MINJUS, ala que también recurre
el CCP, sefiala que la notificaciébn de la imputacion de cargos es una
caracteristica esencial del procedimiento administrativo sancionador. Ello se
debe a que esta le garantiza a los administrados el conocimiento oportuno de los
hechos que se le imputan, las infracciones en las que habrian incurrido y las
sanciones que corresponderia imponer.

Asimismo, la mencionada guia enuncia los requisitos minimos que debe
contener la notificacion de imputacion de cargos: (i) precision; (ii) claridad; (iii)
inmutabilidad; y, (iv) suficiencia®. Importa sefalar que, para cumplir con el
requisito de suficiencia al que se refiere la Guia, la notificacién de imputacion de
cargos debe contener toda la informacion necesaria que sustente los cargos que
se imputan al administrado (informes o demas documentos).

La notificacion de la imputacion de cargos asegura el respeto del derecho de
defensa de los administrados. Adicionalmente, conforme a la regulacién prevista
en el TUO de la LPAG, también constituye el punto de partida para el computo
del plazo maximo para resolver con el que cuenta la entidad. En ese sentido, al
amparo de las disposiciones que se han citado, no es posible asumir que se haya
activado el plazo maximo para resolver el procedimiento y, por otro lado, que no
ocurra lo mismo con la presentacion de descargos. En otros términos, la misma
actuacion de notificacién de imputacién de cargos no puede tener consecuencias
distintas en la tramitacion de un procedimiento sancionador.

En este sentido, resulta imprescindible para los administrados contar con las
pruebas de cargo para ejercer su derecho a la defensa, “como principio de
contradiccion de los actos procesales que pudieran repercutir en la situacién
juridica de algunas de las partes, sea en un proceso o procedimiento”. En el
presente procedimiento administrativo sancionador, dicha situacion se logra
luego de superados los procedimientos para el levantamiento de la
confidencialidad de la informacién correspondiente.

De este modo, dado que, para contradecir los cargos imputados, la conducta
imputada y las pruebas mediante la cual se atribuye a una parte haber incurrido
en la conducta infractora, correspondia a la STCCO notificar las pruebas de
cargoy de descargos correspondientes de modo posterior al levantamiento de la
confidencialidad de la informacion a efectos de poder continuar con las siguientes
etapas del procedimiento administrativo sin que las mismas revistan alguna
causal de nulidad.

En esa linea, la doctrina considera que las pruebas de cargos son de caracter
central en el procedimiento porque es la concrecién de la acusacién, sin la cual
el imputado no podria alegar con coherencia sobre una imputaciéon cuyos

Ver: https://www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2017/07/MINJUS-DGDOJ-GUIA-DE-PROCEDIMIENTO-
ADMINISTRATIVO-SANCIONADOR-2DA-EDICION.pdf
Consultado el 6de noviembre de 2019.

Ver: Expediente N2 5085-2006-PA/TC. Fundamento Juridico N° 5.
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52.
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54.

55.

fundamentos desconoce®, lo cual evidencia que en la etapa instructora del
procedimiento administrativo sancionador, conviene que los administrados
accedan a las pruebas de cargos a fin de que presenten sus descargos y demas
pruebas.

Lo anteriormente mencionado evidencia que la necesidad del levantamiento de
la confidencialidad en el procedimiento administrativo materia del presente
recurso de apelacion responde a la obligacion de garantizar a los administrados
la facultad de ejercer plenamente su derecho a la defensa. Ello, sin embargo, no
se dio producto de una dilacion que pudiera ser considerada como indebida por
parte de la STCCO y tampoco implicé el otorgamiento de una etapa adicional en
el procedimiento en beneficio de la Administracion Publica, como se verd més
adelante.

Por tanto, se puede afirmar que cuando se produce la notificaciéon de cargos a
los imputados se activa el plazo para la presentacién de descargos y también
ocurre lo mismo con relacién al plazo maximo para resolver. Contrario sensu, si
no se ha producido la notificaciéon de los cargos, no se puede activar el plazo
para la presentacion de descargos y, por extensién, tampoco podria iniciar el
cémputo del plazo de caducidad.

Ahora bien, de acuerdo a los articulos 254 y 255 del TUO de la LPAG antes
citados, la notificacién de cargos a los imputados requiere cumplir determinadas
condiciones que aseguren su validez. En efecto, la aplicacién de estas normas
lleva a considerar que es necesario proceder a realizar la efectiva notificacién de
los cargos a los administrados, cumpliendo con los requisitos minimos a los que
nos hemos referido. Por ello, siguiendo una interpretacion estricta y literal de lo
dispuesto en el TUO de la LPAG, se puede desprender que la falta de notificacion
de cargos no tiene la aptitud legal de activar el computo del plazo para la
presentacion de descargos. Por lo mismo, tampoco podrian activar el plazo
maximo para resolver.

En ese sentido, durante la tramitacion del procedimiento que se sigue contra
LATINA y DIRECTYV, se puede observar que, si bien la Resolucion de Inicio fue
notificada a las partes el 2 de julio de 2018, la notificacién de los cargos, en el
sentido reconocido por los articulos 254 y 255, asi como el articulo 259 del TUO
de la LPAG, se produjo posteriormente, con fecha 3 de julio de 2018, cuando el
organo instructor procedié a notificar a ambas empresas todas las pruebas de
cargo, incluidas las que contenian informacion confidencial, que sustentaba la
hipétesis de la existencia de una practica colusoria vertical en la modalidad de
negativa concertada e injustificada a contratar.

Este Tribunal comprende la preocupacion de las recurrentes, en el sentido que
el retraso de la notificacion de los cargos podria eventualmente servir de
justificacion para extender el plazo maximo para resolver por un periodo mayor
al que establece la ley. Sin embargo, un desvio del proposito de la regulacion de
la caducidad, como el que considera LATINA, podria identificarse con facilidad
si la falta o retraso de la notificacion de los cargos carece de respaldo legal que
la justifique.

MUNOZ MACHADO, Santiago. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General. Tomo Xl Actos
Administrativos y Sanciones Administrativas. Segunda Edicion. 2017, Madrid, Agencia Estatal Boletin Oficial
del Estado, p. 354
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57.

58.

Como ya se ha sefalado, de la evaluacion de los actuados, se advierte que el
periodo comprendido entre la notificacion de la Resolucién de Inicio, efectuada
el 2 de julio de 2018, y la notificacion de las pruebas de cargo, efectuada el 3 de
diciembre de 2018, obedece al trdmite de levantamiento de informacion
confidencial por constituir prueba de cargo, lo cual resulta exigible en la
tramitacion de procedimientos administrativos sancionadores por infraccion a las
normas de libre competencia. En otras palabras, la falta de notificacién conjunta
de la Resolucién de Inicio y de las pruebas de cargos, no se produjo por un hecho
atribuible a la Administracion, sino en cumplimiento de una disposicion legal de
caracter especial, que regula la tramitacion de los procedimientos administrativos
sancionadores por la comisién de conductas anticompetitivas para salvaguardar
la confidencialidad de la informacién que presentan los administrados.

Resulta indispensable resguardar y cumplir con los procedimientos incluidos
para el levantamiento de la informacién confidencial. De lo contrario, la
publicacion indiscriminada de dicha informacion restringida ocasionaria
consecuencias perjudiciales para los agentes econdmicosen cuanto a la defensa
de la libre competencia. Como consecuencia de la divulgacién de dicha
informacion, se podia producir una afectacion a su titular o al tercero de quien la
hubiera recibido. Asimismo, se estaria concediendo una ventaja significativa
indebida para el competidor®.

En efecto, de acuerdo al articulo 35 del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas, aprobado por Decreto supremo N°
030-2019-PCM (en adelante, TUO de la Ley de Competencia), la informacién
que constituye prueba de cargo no puede ser declarada o mantenida como
confidencial para los imputados. Asimismo, esta norma establece que la
calificaciéon de prueba de cargo corresponde a la autoridad administrativa, la
misma que puede ser impugnada por los administrados.

35.7. La informacion que constituya prueba de cargo no podra ser declarada o
mantenida como confidencial para los imputados en el procedimiento
administrativo sancionador a iniciarse o en curso. La calificacion de prueba de
cargo corresponde a la Secretaria Técnica como organo instructor del
procedimiento administrativo sancionador y sera quien resuelva los pedidos de
confidencialidad que recaigan sobre pruebas de cargo. Su pronunciamiento podra
ser objeto de apelacion dentro del plazo de cinco (5) dias habiles de notificado,
debiendo resolverse por el Tribunal en un plazo maximo de veinte (20) dias
habiles. 0

INDECOPI. Resolucién N°0273-2018/SDC-INDECOPI. Fundamento 17.

Esta disposicién es producto de la modificacion introducida mediante Decreto Legislativo N° 1205 del afo
2015. Previamente tuvo dos modificaciones. Originalmente, se establecia lo siguiente:

“32.7. Los procedimientos y plazos para la declaracion de reserva de informacién confidencialidad
seran establecidos por Directiva conforme lo prevé la Ley de Organizacién y Funciones del INDECOPI.

Posteriormente, mediante Decreto Legislativo N° 1396 del afno 2018 se efectu6 una nueva modificacién, con
unaredaccién bastante similar ala vigente:

“32.7. La informacién que constituya prueba de cargo no podra ser declarada o mantenida como
confidencial para los imputados en el procedimiento administrativo sancionador. La calificacion de
prueba de cargo corresponde a la Secretaria Técnica como 6érgano instructor del procedimiento
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59.

60.

(Enfasis agregado)

Ademas de lo anterior, el reconocimiento de la necesidad de poner en
conocimiento de los imputados incluso la informacién confidencial, cuando esta
califica como prueba de cargo, encuentra fundamento en la eventual afectacion
al derecho de defensa que se produciria por proteger la confidencialidad.

“(...) un escenario donde la proteccion de la confidencialidad vulneraria el derecho
de defensa ocurrird cuando no se permita a los imputados el acceso a informacion,
en principio confidencial, que sea necesaria para poder contradecir los argumentos
sostenidos en la imputacion de cargos o las conclusiones- contenidas en el Informe
Técnico, lo cual constituiria una afectacion indebida al debido proceso, consagrado
en el inciso 3 del articulo 139 de la Constitucion”’

Sobre el particular, en un anterior pronunciamiento, este Tribunal ha abordado
esta problemética, indicando que no puede computarse el plazo para la
presentacion de descargos mientras los administrados no reciban toda la
informacion que sustente los hechos que se le atribuyen a titulo de infraccion’.

“120. Sin peruicio de ello, conforme a lo desarrollado en los numerales

(..)
130.

131.

precedentes,_este Tribunal considera importante resaltar que las “pruebas
de cargo” son esenciales para iniciar el procedimiento administrativo
sancionador; mientras que, laimportancia de la ‘prueba de descargo” toma
relevancia iniciado el procedimiento administrativo sancionador, en cuanto
corresponde a la defensa de los cargos por parte del administrado.

Al respecto, se desprende de una lectura del oficio de notificacion de la ST-
CCO, que como se ha declarado que dicha informacion debe ser de
tratamiento publico, las empresas -quienes solicitaron la confidencialidad de
dichos correos- podrian apelar este extremo de la decision y, en ese sentido,
la ST-CCO debia guardarle reserva ala misma hasta que transcurra el plazo
de apelacion establecido en el TUO del Reglamento de Informacion
Confidencial. Conforme a ello, se les remitié a las partes la Resolucion de
Inicio con las pruebas de cargo ‘tapadas’.

No obstante, con dicha notificacién se activo el resuelve contenido en el
Articulo Tercero de la Resolucién de Inicio, en relacién al plazo de quince
(15) dias habiles para la presentacion de los descargos por parte de las
imputadas. Asi, con esta disposicion y el acto de notificacion, el plazo de
descargos comenzd a contabilizarse y la resolucién de inicio comenzé a
generar efectos, los mismos que no se debieron generar en cuanto el
derecho de defensa habia sido limitado a las empresas imputadas a partir
del desconocimiento del contenido detallado de las pruebas de cargo
consideradas por el Cuerpo Colegiado. En efecto, ello genera un vicio de
nulidad indubitable, pues el plazo que tenian las empresas para descargar
comenzo a correr, sin que las empresas conozcan las pruebas de cargo
identificadas por el Cuerpo Colegiado, recortandose el plazo de descargos

11

12

administrativo sancionador y sera ésta quien resuelva los pedidos de confidencialidad que recaigan
sobre pruebas de cargo. Su pronunciamiento podrd ser objeto de apelacién dentro del plazo de cinco
(5) dias habiles de notificado, debiendo resolverse por el Tribunal en un plazo improrrogable de
treinta (30) dias habiles.”

Exposicion deMotivos del Decreto Legislativo N° 1205.

Ver: Resoluciéon N° 008-2017-TSC/OSIPTEL del 6 de setiembre de 2017.
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61.

62.

63.

64.

65.

que les corresponderia desde que se conocen las pruebas de las
imputaciones en su contra y limitandose asi su derecho de defensa.

132. Al respecto, este Tribunal considera que resulta correcto que la primera
instancia haya guardado la reserva de dicha documentacion en tanto no
haya quedado consentida o haya sido confirmada por este Tribunal. No
obstante, el actuar debido de la primera instancia hubiera sido indicar en la
Resolucién de Inicio que el plazo de descargos quedaba suspendido hasta
que las empresas tomen conocimiento de las pruebas de cargo
identificadas en el procedimiento.”

(Enfasis agregado)

En ese sentido, la necesidad de regular y observar el tramite de resguardo de la
informacion confidencial que constituye prueba de cargo y su levantamiento para
efectos de garantizar el ejercicio de derecho de defensa encuentra justificacion
en el marco de la tramitacion de los procedimientos administrativos
sancionadores por la comision de préacticas anticompetitivas. EI mencionado
procedimiento se encuentra expresamente reconocido por el TUO de la Ley de
Competencia, puesto que en estos casos se suele requerir a los administrados
diversa informacion sensible de caracter comercial, cuya divulgacién podria
causar perjuicios a su titular'.

De acuerdo a lo expuesto, el aludido tramite de levantamiento de
confidencialidad de la informacién recabada por la autoridad de competencia
durante la investigacion preliminar no es una actuacion de la que pueda
prescindirse en la tramitacion del procedimiento sancionador. Todo lo contrario,
la necesidad de observar su realizacion es una exigencia que se encuentra
expresamente reconocida en el propio TUO de la Ley de Competencia.

Admitiendo la necesidad de este tramite, no puede validamente concluirse que
la notificacion de la Resolucion de Inicio haya producido la condicién que permite
activar el cémputo de plazo méaximo para resolver el procedimiento. Esta
afirmacién se sustenta en la medida que, para ello, se requeria realizar la
notificacion de todos los elementos que sirven de sustento para atribuir la
existencia de responsabilidad administrativa a LATINAy DIRECTV,y este hecho
se produjo el 3 de diciembre de 2018.

Lo expuesto guarda consistencia con el reconocimiento de la existencia de
determinadas fases en la tramitacién del procedimiento administrativo
sancionador, a las que se refiere la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo
N° 1272.

“Entrando a revisar lo previsto como tramite para el sequimiento de un
procedimiento administrativo sancionador, y tomando en cuenta las diversas

fases de dicho procedimiento - iniciacion, notificacion del cargo, instruccion
del procedimiento, propuestas de sancion, decision administrativa —, hoy se hace
innecesaria la mencion que se incluia en el texto original del numeral 235.5 (...)”

(Enfasis agregado)

En estas condiciones, nuestro ordenamiento juridico reconoce que entre las
fases de un procedimiento administrativo sancionador es posible distinguir la
iniciacion del procedimiento de la notificacién de cargos. Por tanto, no es cierto
que la fase de iniciaciéon deba incorporar necesariamente la fase de notificacién

Asi sereconoce en la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N° 1205, que modificé el articulo bajo
comentario.
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66.

67.

de las pruebas de cargo. Como se ha explicado en los fundamentos previos,
precisamente en procedimientos de represion de conductas anticompetitivas se
advierte la diferenciaciéon de estas fases, que encuentra respaldo en el articulo
255 numeral 3 del TUO de la LPAG (/d]ecidida la iniciacion del procedimiento
sancionador, la autoridad instructora del procedimiento formula la respectiva
notificacion de carqo al posible sancionado) y en la exposicién de motivos, citada
en el parrafo anterior.

Contrariamente a la interpretacién otorgada por LATINA a lo previsto en los
numerales 63 y 99 de la Resolucion N° 014-2018-TSC/OSIPTEL, este Tribunal
reivindica que el acto de apertura o iniciacion es considerada, en la normativa
nacional aplicable al procedimiento administrativo sancionador, como una fase
distinta a la notificacion de cargos de acuerdo con la Exposicién de Motivos del
Decreto Legislativo N° 1272, situacion que resulta de similar aplicaciéon a la
caducidad en la cual se reconoce el inicio del cémputo del plazo con la
notificacién de las pruebas de cargo.

En consecuencia, de acuerdo a lo que se ha explicado en la presente seccion,
para efectos del computo del plazo maximo para resolver, este Tribunal
considera que la fecha inicial para el cémputo coincide con la fecha de
notificacién de todas las pruebas de cargo a las dos empresas imputadas, esto
es, el 3 de diciembre de 2018.

3.1.2 Norma aplicable para determinar el plazo maximo para resolver

68.

69.

70.

Determinada la fecha de inicio para el cémputo del plazo maximo para resolver,
corresponde seinalar que el TUO de la LPAG establece dos (2) escenarios en los
que puede aplicarse el régimen de caducidad:

() En el primero corresponde resolver el procedimiento en nueve (9) meses
comomaximo, con posibilidad de una ampliaciéon excepcional maximade
tres (3) meses.

(i) El segundo escenario se presenta cuando la entidad encargada de la
tramitacion del procedimiento cuenta con una ley que establece un plazo
mayor al previsto en el TUO de la LPAG, en cuyocaso la caducidad opera
al vencimiento de este.

En atencion a una consulta especifica efectuada por el INDECOPI, el MINJUS
emitié una opinion técnica mediante el documento Consulta Juridica N° 15- 2017-
JUS/DGDNCRdel 7 de julio de 2017. En dicho documento sefialé que el plazo
para declarar la caducidad del procedimiento administrativo sancionador
regulado por el TUO de la Ley de Competencia es el plazo maximo pararesolver
que se encuentra establecido en este dispositivo normativo. Del mismo modo, se
indica que, si bien no se establece de manera precisa el plazo de caducidad del
procedimiento sancionador, este plazo se podia desprender del “iter
procedimental establecido en la citada norma’.

Si bien el INDECOPI ejerce potestad sancionadora en materia de represion de
conductas anticompetitivas, es necesario recordar que esta labor se encuentra
reservada al OSIPTEL en el mercado de servicios publicos de
telecomunicaciones. Para el desarrollo de esta funcion y especificamente para
la determinacion de la existencia de practicas anticompetitivas los érganos

30



71.

72.

73.

competentes del OSIPTEL aplican las disposiciones del TUO de la Ley de
Competencia, tal como lo reconocen el articulo 17 y la Primera Disposicion
Complementaria Final de esta misma norma.

“Articulo 17.- Del OSIPTEL.-

La aplicacion de la presente Ley al mercado de los servicios publicos de
telecomunicaciones estara a cargo del Organismo Supervisor de la Inversion
Privada en Telecomunicaciones - OSIPTEL de conformidad con lo dispuesto en la
Ley N° 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 actuacion seran los establecidos en su marco
normativo.”

‘DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

PRIMERA.- Competencia primaria.-

El control de las conductas anticompetitivas se encuentra regido por el principio
de competencia primaria, el cual corresponde al INDECOP! y al OSIPTEL, segtn
lo establecido en las leyes respectivas. No podra recurrirse al Poder Judicial sin
antes haber agotado las instancias administrativas ante dichos organismos.”

Estas disposiciones normativas reconocen que la aplicacién del TUO de la Ley
de Competencia en el mercado de servicios publicos de telecomunicaciones se
encuentra a cargo del OSIPTEL. Asi, la labor de identificar y, eventualmente,
sancionar a los agentes econémicos por la comision de conductas
anticompetitivas, como los casos de abuso de posicion de dominio o practicas
colusorias que tengan incidencia en este mercado, se encuentra a cargo de los
organos resolutivos instalados al interior del OSIPTEL.

Ahora bien, para efectos de determinar la norma aplicable en el computo del
plazo maximo para resolver, es pertinente resaltar que las disposiciones
normativas citadas reconocen que las instancias competentes para evaluar las
conductas anticompetitivas, sus facultades y el procedimiento que rige su
actuacion son establecidos en el marco normativo del OSIPTEL. Dentro del
marco normativo al que se refiere el TUO de la Ley de Competencia se encuentra
el Reglamento de Solucion de Controversias aprobado por el OSIPTEL, en el
que se ha regulado el procedimiento administrativo sancionador frente a la
comision de practicas anticompetitivas en el mercado de servicios publicos de
telecomunicaciones.

No obstante lo anterior, es importante tener presente que mediante el articulo 2
del Decreto Legislativo N® 1272, publicado el 21 de diciembre de 2016, se
introdujeron modificacionesque otorgan a la LPAG el caracter de norma comun.
Efectivamente, modificando el articulo Il del Titulo Preliminar, se dispuso que la
LPAG contiene normas comunes para las actuaciones de la funcién
administrativa del Estado, y que regula todos los procedimientos administrativos
desarrollados en las entidades, incluyendo los procedimientos especiales. Estas
disposiciones buscaron otorgar una vocacioén unificadora a esta norma'4, cuya
concepcién se refuerza con la derogacion de su Tercera

14

En la Exposicién de Motivos del Decreto Legislativo N° 1272 se sefialalo siguiente:

“Cabe anotar que con las modificaciones efectuadas en lo referido al ambito de aplicacion de la LPAG
se busca, tomando en cuenta las experiencias vividas en nuestro pais en los ultimos afos, disponer
que esta norma contenga disposiciones comunes para las actuaciones de la funcion
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74.

75.

76.

Disposicion Complementaria y Final'®, mediante Decreto Legislativo N° 1452,
publicado el 16 de setiembre de 2018.

De esta forma, se aprecia que la LPAG pasd de ser una norma supletoria a ser
la norma comun que establece las condiciones minimas que deben regir a todos
los procedimientos, lo que no implica que se excluya la existencia de esta
regulacién procedimental especial. Siendo asi, se debe resaltar que el caracter
comun de la LPAG tiene especial relevancia en los procedimientos
administrativos sancionadores, pues debido a su naturaleza se deben aplicar
reglas y pautas comunes que no pueden ser disminuidas a través de normas
especiales contenidas en leyes o reglamentos, en tanto estas representan
garantias minimas para los administrados.

En este orden de ideas, si bien el Reglamento de Solucion de Controversias
constituye el régimen especial aplicable a los procedimientos que versan sobre
materias de libre y leal competencia dentro del mercadode los servicios publicos
de telecomunicaciones (conforme lo dispuesto en el articulo 17 del TUO de la
Ley de Competencia);en tanto nos encontramos ante un procedimiento
administrativo sancionador, la actuaciéon de la Administraciéon publica debera
sujetarse a las reglas y condiciones minimas previstas en el régimen comunque
es el TUO de la LPAG, el mismo que regula el plazo de caducidad en su articulo
259.

En este sentido, el régimen de caducidad administrativa contemplado en el
articulo 259 del TUO de la LPAG preve lo siguiente:

Articulo 259.- Caducidad administrativa del procedimiento sancionador

1. El plazo para resolver los procedimientos sancionadores iniciados de oficio es
de nueve (9) meses contado desde la fecha de notificacién de la imputacién de
cargos. Este plazo puede ser ampliado de manera excepcional, como maximo por
tres (3) meses, debiendo el érgano competente emitir una resolucion debidamente
sustentada, justificando la ampliacion del plazo, previo a su vencimiento. La
caducidad administrativa no aplica al procedimiento recursivo.

administrativa del Estado y regule todos los procedimientos administrativos desarrollados en las
entidades, incluyendo los procedimientos especiales.

Asimismo, se tiene como finalidad que las leyes que crean y regulan los procedimientos especiales no
impongan condiciones menos favorables a los administrados que aquellos regulados en la LPAG. No
tomar en cuenta lo anterior implicaria ir en contra de la vocacion unificadora de la LPAG, aspecto gque,
es uno de sus objetivos centrales, y todo lo que ello involucra, esto es, asegurar la existencia de un
pardmetro de unidad como criterio rector de los procedimientos administrativos y la actuacion estatal,
circunscribir la_existencia de procedimientos administrativos especiales a las_situaciones que lo
justifiquen y establecer un nicleo de aplicacion general para todos los procedimientos.”

(Enfasis agregado)

DECRETO LEGISLATIVO N° 1452 - D ECRETO LEGISLATIVO QUE MODIFICA LA LEY N©27444, LEY DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS DEROGATORIAS

Unica.- Derogacion de la Tercera Disposicion Complementaria Final de la Ley N227444

A partir de la vigencia de la presente Ley, quedan derogada expresamente la Tercera Disposicion
Complementaria Finalde la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

LEY N° 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS Y FINALES

TERCERA.- Integracion de procedimientos especiales

La presente Ley es supletoria alas leyes, reglamentos y otras normas de procedimiento existentes en cuanto
no lacontradigan o se opongan,en cuyo caso prevalecen las disposiciones especiales.
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78.

79.

80.

81.

82.

Cuando conforme a ley las entidades cuenten con un plazo mayor para resolver
la caducidad operara al vencimiento de este.
(Enfasis agregado)

Por tanto, la regla general para aplicar el régimen de caducidad administrativa
exige que un procedimiento administrativo sancionador iniciado de oficio debe
tener una duracion maximade nueve (9) meses, computados desde la fechade
notificacién, el cual puede extenderse, excepcionalmente, por un plazo de tres
(3) meses. Esta regla general admite una excepcion, que resulta aplicable
cuando existe una ley que establece un procedimiento con una duracién mayor,
en cuyo caso, el plazo de caducidad opera a su vencimiento.

Como se advierte, la aplicacién de la excepcion prevista en el articulo 259 del
TUO de la LPAG se encuentra sujeta a la existencia de dos condiciones: la
primera, que el plazo mayor haya sido establecido en una ley y la segunda es
que el plazo consignado en esta disposicién sea mayor al previsto como regla
general.

Al respecto, el Reglamento de Solucion de Controversias, horma que rige los
procedimientos administrativos del OSIPTEL en materia de libre competencia,
no dispone un régimen particular para el plazo de caducidad, y tampoco es una
norma con rango de ley, en tanto fue aprobado por el OSIPTEL en ejercicio de
potestad normativa, teniendo caracter reglamentario. Por tanto, el plazo de
caducidad aplicable al procedimiento administrativo sancionador seguido contra
LATINA y DIRECTV es el que se encuentra previsto en el régimen comun
establecido en el TUO de la LPAG, esto es, nueve (9) meses, computados desde
la fecha de notificacién, pudiendo extenderse, excepcionalmente, por un plazo
de tres (3) meses.

Cabe mencionar que LATINA ha sefalado en su recurso de apelaciéon que
coincide con el criterio del CCP vy, por tanto, de este Tribunal respecto de la
aplicacion del plazo de caducidad administrativa previsto en el articulo 259 del
TUO de la LPAG.

Durante el procedimiento, las empresas impugnantes han sostenido que se
habria producido el vencimiento del plazo maximopara tramitar el procedimiento
sancionador; sin embargo, la notificacion de la imputacién de cargos, con todos
los actuados correspondientes, luego del levantamiento de la informacion
confidencial que califica como prueba de cargos, se realizd el 3 de
diciembre de 2018, por lo que el plazo de caducidad vencia el 3 de setiembre
de 2018, el mismo que en caso de ampliacién por el maximo permitido, vencia
el 3 de diciembre de 2019. En tal sentido, el procedimiento administrativo
sancionador seguido a las referidas empresas debia concluir con
pronunciamiento y notificacion a las partes como maximo en esta fecha, es
decir, el 3 de diciembre de 2019.

Finalmente, de la revision del expediente, se advierte que el CCP decidi6 la
ampliacion del plazo para emitir su pronunciamiento mediante Resolucion N°
040-2019. Posteriormente, con fecha 25 de noviembre de 2019 expidié la
decision que ha sido impugnada, mediante la cual declar6 la responsabilidad
administrativa de LATINA y DIRECTV. Esta decision fue notificada a las partes
el 2 de diciembre de 2019, de manera que puede afirmarse que las actuaciones
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83.

se realizaron dentro de los plazos maximos previstos por el ordenamiento
juridico.

Por tanto, conforme a lo desarrollado, corresponde desestimar los argumentos
expuestos por LATINA y DIRECTV mediante los cuales pretende que se declare
la caducidad del procedimiento administrativo sancionador.

.2 EL PRINCIPIO DE VERDAD MATERIAL Y LA MOTIVACION DE LA

3.2.1.

84.

85.

86.

87.

RESOLUCION IMPUGNADA COMO CAUSAL DE NULIDAD
Sobre la nulidad invocada

DIRECTV senala que la Resolucién Impugnada es nula, pues contraviene el
principio de verdad material y contiene un vicio de motivacion. Con relacion al
principio de verdad material, DIRECTV sefala que el CCP ha omitido actuar
todos los medios probatorios necesarios que lo lleven a conocer la realidad de
los hechos, esto es, que no existié el presunto acuerdo colusorio entre DIRECTV
y LATINA. Como consecuencia de ello y de la falta de evidencia, la Resolucién
Impugnada contiene inferencias y suposiciones carentes de l6gica que han sido
desarrolladas sobre la base de premisas injustificadas y no acreditadas,
afectando la motivacion de la referida resolucion.

Al respecto, la nulidad es la institucién juridica mediante la cual se expulsa del
ordenamiento juridico a un acto administrativo que adolece de alguna de las
causales de invalidez trascendente o relevante, establecidas expresamente
como tales en el TUO de la LPAG En este sentido, se irrumpe la presuncion de
validez de la cual gozan los actos administrativos debido a la gravedad del vicio
que acarrea, por lo que corresponde a la autoridad administrativa superior, de
oficio 0 a solicitud de parte mediante los recursos administrativos, analizar si el
acto administrativo cuestionado incurre en alguna causal de nulidad.

El articulo 10 del TUO de la LPAG establece como causales de nulidad del acto
administrativo la inobservancia de las leyes, asi como la omisién o defecto de
sus requisitos de validez'®.

En cuanto al alegado principio de verdad material, en efecto, la misma esta
prevista entre uno de los principios que fundamentan todo procedimiento
administrativo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo IV del Titulo Preliminar
del TUO de la LPAG, por lo que ante la corroboracién de su

DECRETO SUPREMO N° 004-2019-JUS — TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY N°27444, LEY DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 10.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

1. La contravencién ala Constitucion, alas leyes o alas normas reglamentarias.

2. El defecto ola omisién de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno delos supuestos
de conservaciéndelacto aque serefiere el Articulo 14.

3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobaciéon automatica o por silencio
administrativo positivo, por los que se adquiere facultades, o derechos, cuando son contrarios al ordenamiento
juridico, o cuando no se cumplen con los requisitos, documentacion o tramites esenciales para su adquisicion.
4. Los actos administrativos que sean constitutivos de infraccion penal, o que se dicten como consecuencia
delamisma.

(Enfasis agregado)
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88.

89.

inobservancia, la autoridad administrativa superior debera declarar la nulidad
del acto administrativo impugnado.

Sobre la motivacién, conforme al numeral 3) del articulo 3 del TUO de la LPAG,
constituye un requisito de validez del acto administrativo. Asimismo, de acuerdo
con el numeral 2 del articulo 10 de la referida norma, constituye un vicio del acto
administrativo que acarrea su nulidad, el defecto o la omisién de alguno de los
requisitos de validez; salvo que se presente alguno de los supuestos de
conservacion del acto a que se refiere el articulo 14 del TUO de la LPAG.

A continuacion, corresponde analizar si la Resolucion Impugnada incurre en
algun vicio de validez que revista con una causal de nulidad a dicha resolucién
por incumplir la observancia al principio de verdad material, previsto en el TUO
de la LPAG, o no estar debidamente motivada, de acuerdo conlas afirmaciones
de DIRECTV en su recurso de apelacién.

3.2.2. Sobre la presunta vulneracion del principio de verdad material

90.

91.

92.

El principio de verdad material se encuentra previsto en el inciso 1.11 del articulo
IV del Titulo Preliminar del TUO de la LPAG, en el que se dispone que “la
autoridad administrativa competente debera verificar plenamente los hechos que
sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual debera adoptar todas las medidas
probatorias necesarias autorizadas por ley™'’.

Este principio implica que la autoridad administrativa debe realizar, incluso de
oficio, las actuaciones dirigidas a obtener todos los medios probatorios
necesarios para averiguar la realidad de los hechos ocurridos, sin limitarse a las
pruebas aportadas por el administrado. En este sentido, la prueba de oficio
adquiere especial relevancia, pues la Administracion tiene la carga de la prueba
de los hechos investigados, encontrandose facultada para resolver
fundamentandose en evidencia obtenida de oficio, previamente incorporada al
expediente.

De esta manera, la verdad material implica que, al momento de resolver, la
Administracién debe remitirse a los hechos, independientemente de lo alegado
0 probado por el administrado, en tanto debe cautelar no solo el interés de los
administrados, sino también el interés comun'®. En este orden de ideas, existiria
una contravencion a este principio si la autoridad no realiza actividad probatoria
o esta resulta minima, tomando una decisién ajustandose Unicamente a las
pruebas aportadas o a lo alegado por el administrado.

DECRETO SUPREMO N° 004-2019-JUS— TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY N° 27444, LEY DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

TiTULO PRELIMINAR

Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

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

()

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

GUZMAN NAPURI, Christian. Los principios generales del Derecho Administrativo. Revista lus et Veritas, no.
38 (2009), pag. 245.
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93.

94.

95.

96.

97.

98.

DIRECTYV alega que se ha vulnerado el principio de verdad material y, por tanto,
el marco legal, dado que el CCP le ha impuesto una sancion sin que se haya
cumplido con verificar plenamente los hechos que sustentaron su decision, al
haber omitido, junto con la STCCO, actuar medios probatorios, como
inspecciones sorpresa u otras acciones de supervision a las empresas
presuntamente afectadas, que lo hubieran llevado a conocer la realidad de los
hechos, esto es, que no existié acuerdo colusorio entre DIRECTV y LATINA.

Sin embargo, contrariamente a lo sefialado por DIRECTV, consta en el
expediente que la STCCO, como érgano instructor, realizd una serie de
actuaciones de oficio a fin de recabar los medios probatorios pertinentes que
permitieran al CCP esclarecer y averiguar la realidad de los hechos ocurridos.
Entre estas actuaciones se encontraron las siguientes:

(i)  Requerimientos de informacion a LATINA.

(i) Requerimientos de informacién a DIRECTV.

(i)  Requerimientos de informacion a empresas de television de paga:
TELEFONICAy AMERICA MOVIL.

(iv) Realizaciéon de entrevistas a LATINA (entrevistas del 23 de mayoy 5 de
julio de 2018), DIRECTV (entrevista del 18 de mayo de 2018) y
TELEFONICA (entrevista del 23 de mayo de 2018).

(v) Requerimientos de informacion a las empresas de television de paga
asociadas ala APTC y otras operadoras de television de paga.

(vi) Requerimiento de informaciéna la IRTP.

(vii) Requerimiento de informacién al MTC.

Considerando lo anterior, se aprecia que la STCCO, realizando las actuaciones
probatorias que considerd necesarias para acreditar los hechos, recolecto
indicios, documentos, informacién y declaraciones, por lo que se verifica que
efectivamente realiz6 una actividad probatoria dirigida a comprobar la existencia
de la conducta anticompetitiva investigada.

En ese sentido, se desprende de la fundamentacion en la Resolucion Impugnada
que el CCP resolvio sobre la responsabilidad administrativa de LATINA vy
DIRECTV considerando no solo las alegaciones de los administrados

-LATINA, DIRECTV y la APTC- o los medios probatorios aportados por estos,
sino todos los medios probatorios obtenidos e incorporados de oficio al
expediente, con el fin de verificar la existencia de la conducta anticompetitiva sin
trasladar la carga de la prueba a la APTC y menos aun a las empresas
imputadas.

Estos medios probatorios de oficio, junto con los aportados por los
administrados, fueron evaluados por el CCP,y en dicha evaluacion los considerd
pertinentes y suficientes para concluir que existié una practica colusoria vertical.
Si bien DIRECTV puede discrepar de la valoracion probatoria efectuada por el
CCP, es decir, puede considerar que estos medios probatorios no acreditan la
comision de la conducta anticompetitiva investigada, ello no implica una
vulneracion al principio de verdad material.

Por lo expuesto, este Tribunal considera que corresponde desestimar la nulidad
de la Resolucion Impugnada invocada por DIRECTV en este extremo, en tanto
no se ha vulnerado el principio de verdad material ni, por tanto, se ha incurrido
en una causal de nulidad por contravencién al marco legal.
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3.2.3.Sobre la alegada indebida motivacion

99.

100.

101.

DIRECTYV afirma que como consecuencia de la falta de actuaciones probatorias
y de la falta de evidencia, la Resolucidon Impugnada contiene inferencias y
suposiciones carentes de l6gica que, ademas, han sido desarrolladas a partir
de premisas injustificadas, no acreditadas e incorrectas. Por ello, considera que
se presentaron defectos de correccion légica que afectan la motivacién de dicha
resolucion.

El articulo 3 del TUO de la LPAG establece como requisito para la validez del
acto administrativo la debida motivaciéon'®. Asimismo, en el articulo 6 del mismo
cuerpo normativo, se dispone que la motivacion debe ser expresa, exigiendose
la relacion concreta y directa entre el hecho, derecho y los medios probatorios?°.

Sobre el particular, el articulo 139 de la Constituciéon?' reconoce como principio
y derecho a la debida motivacion, por lo que la autoridad debera motivar su
resolucion bajo fundamentos de hecho y de derecho. Asi, el Tribunal
Constitucional ha enfatizado sobre la relevancia del derecho a la motivacion de
las resoluciones administrativas, siendo que es una garantia en favor del
administrado que exige la existencia de un razonamiento juridico entre los
hechos importantes y la subsuncién de estos en la normativa vigente>:

20

21

22

DECRETO SUPREMO N° 004-2019-JUS— TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY N° 27444, LEY DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos

Son requisitos devalidezde los actos administrativos:

4. Motivacion.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcién al contenido y conforme
al ordenamiento juridico.

DECRETO SUPREMO N° 004-2019-JUS— TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY N° 27444, LEY DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 6.- Motivacion del acto administrativo

6.1. La motivacién debe ser expresa, mediante una relacién concreta y directa de los hechos probados
relevantes delcaso especifico, y |a exposicién de las razones juridicas y normativas que con referencia directa
alos anteriores justifican el acto adoptado.

6.2. Puede motivarse mediante la declaracion de conformidad con los fundamentos y conclusiones de
anteriores dictamenes, decisiones o informes obrantes en el expediente, a condicion de que se les identifique
de modo certero, y que por esta situacion constituyan parte integrante del respectivo acto. Los informes,
dictamenes o similares que sirvan de fundamento a la decision, deben ser notificados al administrado
conjuntamente con el acto administrativo.

6.3 No son admisibles como motivacion, la exposicion de férmulas generales o vacias de fundamentacién para
el caso concreto o aquellas férmulas que por su oscuridad, vaguedad, contradiccion o insuficiencia no resulten
especificamente esclarecedoras parala motivacion del acto.

No constituye causal de nulidad el hecho de que el superior jerarquico de la autoridad que emitié el acto que
seimpugnatengauna apreciacion distintarespecto de la valoracién delos medios probatorios o de la aplicacién
o interpretacion del derecho contenida en dicho acto. Dicha apreciacion distinta debe conducir a estimar p arcial
o totalmente el recurso presentado contra el acto impugnado.

(

(Ehfasis agregado)

ConstitucionPolitica del Perii de 1993

Articulo 139.- Principios de la Administracion de Justicia

Son principiosy derechosde lafuncion jurisdiccional:

()

5. La motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los decretos de mero
tramite, con mencién expresade laley aplicable y de los fundamentos de hecho en que sesustentan.

Tribunal Constitucional del Peru, STC 91-2005-AA, fundamento 9
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102.

103.

104.

105.

Del mismo modo, el maximo intérprete de la Constitucion también ha
sostenido que la debida motivacion es una condiciéon exigible a todo acto
administrativo dado que imposibilita la libre discrecionalidad de Ila
Administracion!?ABCpdf?!0- ftn722.

Asimismo, la motivacién de los actos administrativos evidencia que los
organos de la administracion actuaron conforme con las facultades otorgadas
y, a su vez, brinda proteccién a los derechos de los administrados a fin de
permitirles conocer las razones que fundamentan la emision del acto. En otras
palabras, la motivacion “es un requisito que integra el elemento forma y
consiste en la exteriorizacion de las razones que justifican y fundamentan la
emision del acto, que versan tanto en las circunstancias de hecho y de
derecho (causa) como en el interés publico que se persigue con el dictado del
acto (finalidad)™**.

Sin embargo, como se mencioné anteriormente, para considerar que un acto
administrativo incurre en una causal de nulidad, en tanto la consecuencia que
le corresponde serd la mas grave, es decir su expulsion del ordenamiento
juridico, los supuestos para concretar nulidad estéan explicitamente delimitados
y no cualquier cuestionamiento a la motivacion tendra dicha consecuencia®.

Conviene agregar que, de concordancia con el articulo 6 del TUO de la LPAG,
la distinta apreciacién respecto de la valoracion de los medios probatorios no
constituye una causal de nulidad. Por lo que, a partir de la discrepancia en la
apreciacion, la consecuencia es estimar parcial o totalmente el recurso
presentado, mas no declarar su nulidad.

23

24

25

26

“El derecho a la motivacién de las resoluciones administrativas es de especial relevancia. Consiste en el
derecho a la certeza, el cual supone la garantia de todo administrado a que las sentencias estén motivadas,
es decir, que exista un razonamiento juridico explicito entre los hechos y las leyes que se aplican...”.

Tribunal Constitucional del Pert, STC 8495-2006-PA, fundamento 40

“Un acto administrativo dictado al amparo de una potestad discrecional legalmente establecida resulta arbitrario
cuando sdlo expresa la apreciacion individual de quien ejerce la competencia administrativa, o cuando el 6 rgano
administrativo, al adoptar la decision, no motiva o expresa las razones que lo han conducido a adoptar tal
decision. De modo que, motivar una decision no sdlo significa expresar tnicamente bajo qué norma legal se
expide el acto administrativo, sino, fundamentalmente, exponer en forma sucinta — pero suficiente— las razones
de hecho y el sustento juridico que justifican la decision tomada”.

Tribunal Constitucional del Peru, STC 91-2005-AA, fundamento 9

“La motivacion de la actuacion administrativa, es decir, la fundamentacion con los razonamientos en que se
apoya, es una exigencia ineludible para todo tipo de actos administrativos, imponiéndose las mismas razones
para exigirla tanto respecto de actos emanados de una potestad reglada como discrecional...”.

Tribunal Constitucional del Peru, STC 91-2005-AA, fundamento 9

“Cabe acotar que la Constitucién no establece una determinada extension de la motivacioén, por lo que su
contenido esencial se respeta siempre que exista fundamentacion, congruencia entre lo pedido y lo resuelfo y,
por si misma, exprese una suficiente justificacion de la decision adoptada, aun siesta es breve o concisa o se
presenta el supuesto de motivacion por remision

CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo. Tomo |l. Séptima Edicién Actualizada. Buenos Aires:
Abeledo Perrot, 2002, pag. 114.

Al respecto, el articulo 14 del TUOde la LPAG dispone que son actos administrativos afectados por vicios no
trascendentes, y por lo tanto corresponde su conservacion, el acto que haya sido emitido con una motivacion
insuficiente o parcial.

MORON URBINA, Juan. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Lima: Gaceta
Juridica, 2019, pag. 250.
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106.

107.

108.

.3

Sobre esto ultimo, cuando la autoridad administrativa competente valore que en
el acto administrativo la instancia previa incurrié en una aplicacion incorrecta de
las normas de fondo o una valoracién incorrecta de los medios probatorios,
correspondera la revocacion de dicho acto y no la nulidad, dado que no se
cuestiona su validez o se presenta alguna de las causales de nulidad previstas
en el articulo 10 del TUO de la LPAG.

De la revision de la Resolucion Impugnada se advierte que la misma sustent6
su decision en la actuacion de diversos medios probatorios, asi como realizé la
valoracion de los mismos, por lo que se considera que la resolucién si se
encuentra debidamente motivada. En este sentido, la alegada nulidad por
indebida motivacién resulta inexacta por cuanto de la lectura de las actuaciones
que forman parte del presente expediente, se desprende de manera claray
objetiva las motivaciones que sustentan la decision de la CCP.

Finalmente, en tanto nuestro ordenamiento juridico no establece como causal
de nulidad la distinta apreciacion o valoracion distinta de los medios probatorios,
sino que, inclusive, contrariamente a ello, el legislador niega expresamente la
posibilidad de incurrir en una causal de nulidad ante la diferencia en la
apreciacion, siendo que la actuacion de la autoridad administrativa superior
debe estar orientada a estimar parcial o totalmente el recurso presentado contra
el acto impugnado ante la distinta valoracién, pero de ningin modo
correspondera la nulidad.

EVALUACION DE LAS PRACTICAS COLUSORIAS VERTICALES

3.3.1. Marco legal

109.

Conforme al TUO de la Ley de Competencia, constituyen practicas colusorias
aquellos acuerdos, decisiones, recomendaciones o practicas concertadas
realizados por agentes econdmicos que operan en planos distintos de la cadena
de produccion, distribucion o comercializacion, que tengan por objeto o efecto
restringir, impedir o falsear la libre competencia?’.

27

DECRETO SUPREMO N° 030-2019-PCM, TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DE REPRESION DE
CODUCTAS ANTICOMPETITIVAS.

Articulo 9.- Prohibicién relativa

En los casosde prohibicién relativa, para verificar la existencia de lainfraccién administrativa, la autoridad de
competencia debera probar la existencia de la conductay queéstatiene, o podria tener, efectos negativos para
lacompetenciay el bienestarde [os consumidores.

Articulo 11.- Practicas colusorias horizontales
11.1. Se entiende porpracticas colusorias horizontales los acuerdos, decisiones, recomendaciones o practicas
concertadas realizadas por agentes econémicos competidores entre si que tengan por objeto o efecto restringir,
impedir o falsear |a libre competencia, tales como:

()

g) Lanegativa concertada e injustificada de satisfacer demandas de compra o adquisicion, o de aceptar ofertas
deventa o prestacion, de bienes o servicios;

()

Articulo 12.- Practicas colusorias verticales

12.1. Se entiende por practicas colusorias verticales los acuerdos, decisiones, recomendaciones o0 practicas
concertadas realizados por agentes econémicos que operan en planos distintos de la cadena de produccion,
distribucién o comercializacion, quetengan por objeto o efecto restringir, impedir o falsear la libre competencia.
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110.

111.

112.

113.

Este tipo de conductas anticompetitivas pueden consistir en practicas similares
a las que se encuentran tipificadas como supuestos de abuso de posicidén de
dominio y practicas colusorias horizontales. A modo de ejemplo, puede
configurarse mediante la negativa injustificada a satisfacer demandas de
compra, la aplicacién de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes
que coloquen a ciertos competidores en una situacién de desventaja injustificada
frente a otros, la subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion de
prestaciones adicionales, que no guarden relacién con el objeto de tales
contratos, entre otros.

El TUO de la Ley de Competencia precisa que la configuracion de una préactica
colusoria vertical requiere que al menos una de las partes involucradas tenga, de
manera previa al ejercicio de la practica, posicion de dominio en el mercado
relevante. Asimismo, precisa que este tipo de practicas constituyen prohibiciones
relativas, por lo que, para verificar una infraccién administrativa, la autoridad de
competencia debe probar la existencia de la conducta y los efectos negativos
que tiene o podria tener para la competenciay el bienestar de los consumidores.

Los Lineamientos Generales para la Aplicacion de las Normas de Represion de
Conductas Anticompetitivas en el Ambito de las Telecomunicaciones, aprobado
por este Tribunal mediante Resolucion N°006-2016-TSC/OSIPTEL (en adelante,
Lineamientos de Libre Competencia), resaltan que este tipo de practicas
anticompetitivas se producen por la actuacién de agentes econémicos que
operan en planos distintos de la cadena de comercializacién y establece el
analisis que se debe seguir para determinar su existencia:

Establecer la existencia del acuerdo restrictivo imputado a las denunciadas.

Determinar que las partes del acuerdo restrictivo sean agentes independientes
gue operan en distintos planos de la cadena de produccion.

Determinar que alguna de las partes del acuerdo goce de posicion de dominio
en el mercado relevante.

Analizar el objeto o efecto restrictivo de la competencia, potencial o real, derivado
del acuerdo y evaluar si ellos exceden las justificaciones econémicas o
legales que las partes del acuerdo presenten.

Siguiendo esta linea de andlisis, recientemente, en un pronunciamiento anterior
expedido en la tramitacion de este mismo procedimiento®, al evaluar la
impugnacion contra el dictado de una medida cautelar por el CCP, este Tribunal
sefnalé que la configuracion de una préctica colusoria vertical de esta naturaleza
exige la concurrencia de los siguientes elementos tipicos:

28

12.2. Las conductas ilicitas verticales podran consistir en los supuestos tipificados a modo de ejemplo en los
numerales 10.2del Articulo 10y 11.1 del Articulo 11 de la presente Ley, segin corresponda.

12.3. La configuracion de una practica colusoria vertical requiere que al menos una de las partes involucradas
tenga,de maneraprevia al ejercicio de |a practica. posiciénde dominio en el mercado relevante.

12.4. Las practicas colusorias verticales constituyen prohibiciones relativas.

(Enfasis agregado)

Ver: Resolucion N° 023-2019-TSC/OSIPTEL.
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114.

(i)  La actuacién de agentes econdémicos en planos distintos de la cadena de
comercializacion.

(i)  La existencia de posicion de dominio de al menos uno de los agentes.

(i)  La verificaciéon de la practica a través de alguna de las modalidades que se
encuentran listadas en la norma (para efectos del presente caso, la
negativa concertada e injustificada a contratar).

(iv) Laevaluacion de la existencia de efectos negativos para la competenciay
el bienestar de los consumidores.

Es importante resaltar que la determinacion de las practicas colusorias se
sustenta principalmente en indicios y presunciones, toda vez que los agentes
econodmicos tienen incentivos para eliminar las pruebas directas que podrian
determinar el comportamiento colusorio. La evaluacién de estos indicios y
presunciones se evallan en conjunto para determinar la existencia del
comportamiento anticompetitivo.

3.3.2 El uso de la prueba indiciaria o indirecta

115.

116.

117.

La prueba directa y la prueba indiciaria tienen la misma validez para acreditar
hechos en un proceso o procedimiento, pues permiten verificar los enunciados
facticos que plantean las partes. La necesidad de su uso se encuentra
reconocida en el articulo 275 del Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal
Civil, aprobado por Resolucion Ministerial N° 010-93-JUS (en adelante, Codigo
Procesal Civil), el cual dispone que “Los sucedaneos son auxilios establecidos
por ley o asumidos por el juez para lograr la finalidad de los medios probatorios,
corroborando, complementando o sustituyendo el valor o alcance de estos”.

Asimismo, el articulo 276 del Cddigo Procesal Civil precisa lo que se entiende
por indicio, esto es, aquel acto, circunstancia o signo suficientemente acreditados
a través de los medios probatorios, adquiriendo significacion en su conjunto
cuando conducen al juez a la certeza en torno a un hecho desconocido
relacionado a la controversia®®. De otro lado, la presuncién también es descrita
por el articulo 277 del mismo texto normativo como el razonamiento I6gico-critico
que a partir de uno o mas hechos indicadores lleva al juez a la certeza del hecho
investigado®.

De la lectura de los citados articulos del Cédigo Procesal Civil, se aprecia que el
legislador establecié que los sucedaneos de los medios probatorios son aquellos
indicios y presunciones que permiten complementar o incluso sustituir el valor de
la prueba directa ante la falta de esta. Esta posibilidad de sustitucién
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CODIGO PROCESAL CML

Articulo 276.- Indicio

El acto, circunstancia o signo suficientemente acreditados a través de los medios probatorios, adquieren
significacién en su conjunto cuando conducen al juez a la certeza en tomo a un hecho desconocido relacionado
con lacontroversia.

CODIGO PROCESAL CML

Articulo 277.- Presuncion

Es el razonamiento l6gico-critico que a partir de uno o0 mas hechos indicadores lleva al juez a la certeza del
hecho investigado.
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119.

120.

121.

corrobora la plena validez probatoria de los indicios y presunciones como
medios de prueba.

En esta linea, el Tribunal Constitucional ha reconocido que la prueba indiciaria o
indirecta permite determinar la existencia o inexistencia de los hechos imputados
ante la ausencia de prueba directa:

“(...) si bien los hechos objeto de prueba de un proceso penal no siempre son
comprobados mediante elementos probatorios directos, para lograr ese cometido
debe acudirse a otras circunstancias facticas que, aun indirectamente sivan a
servir para determinar la existencia o inexistencia de tales hechos. De ahi que sea
valido referirse a la prueba penal directa de un lado, y a la prueba penal indirecta
de otro lado, y en esta segunda modalidad que se haga referencia a los indicios y
a las presunciones. En consecuencia, a través de la prueba indirecta, se prueba
un hecho “hecho inicial-indicio, que no es el que se quiere probar en definitiva, sino
que se trata de acreditar la existencia del ‘hecho final — delito’ a partir de una
relacion de una causalidad ‘inferencia logica’.™!

En este orden de ideas, es posible afirmar que el ordenamiento juridico peruano
reconoce la posibilidad de utilizar indicios como parte de la valoracién de los
medios probatorios, a fin de generar conviccion en la autoridad sobre los hechos
investigados. Asi fue sefialado también por la Sala de Derecho Constitucional y
Social Permanente de la Corte Suprema, mediante la Casacién N° 7634-2017:

“(...), el ordenamiento juridico recoge al indicio como parte del sistema de
valoracion de las pruebas, permitiéndose resolver el caso a través de prueba
indiciaria, por lo cual se realiza el juicio de hechos en funcién a operacion
intelectual {(...).”%2

De manera mas especifica, el OSIPTEL ha sefialado en los Lineamientos de
Libore Competencia que la prueba de las practicas colusorias se basa
principalmente en indicios y presunciones que se evalluan en su conjunto para
probar la existencia de una practica colusoria.

“La prueba de las practicas colusorias, particularmente las relativas a las practicas
concertadas, se basa principalmente en indicios y presunciones, ya que
normalmente las empresas se preocupan por eliminar las pruebas directas que
demuestran su comportamiento coordinado. Estos indicios y presunciones se
evaluaran en conjunto para probar la existencia de practicas colusorias contrarias
a la libre competencia.”

Asimismo, la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (en
adelante, la OCDE) también ha reconocido que las controversias en materia de
libre competencia se basan generalmente en una combinacion de prueba directa
y de prueba indirecta o circunstancial, o totalmente en prueba circunstancial.
Esta dltima es aceptada en todos los paises que forman parte
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Fundamento 24 de |la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 00728-2008- PHC/TC.

SentenciaCasacion N 7634-2017, Lima. En lareferida casacion se confirma la sentencia emitida por la Quinta
Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo con Subespecialidad en Temas de Mercadode |a Corte
Superiorde Justiciade Lima, y ratificd laresolucion del Indecopi en contrade las empresas de oxigeno Linde
Pert S.A., Praxair Peri S.R.L.y Messer Gases del Peri S.A., por repartirse el mercado del oxigeno medicinal
en los contratos de EsSalud anivelnacional entre enerode 1999 y junio del 2004.
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124.

de la OCDE y en muchas otras jurisdicciones, lo que refleja su importancia para
el éxito en el cumplimiento de las normas de libre competencia®.

De lo anterior se advierte que, para el andlisis de practicas restrictivas de la
competencia, no resulta necesario recurrir Unicamente a pruebas directas
(documentos firmados, comunicaciones, grabaciones, entre otros), toda vez que
no siempre se encuentran presentes en todo procedimiento sancionador, sino
que resulta necesario recurrir al andlisis de hechos indiciarios que, plenamente
acreditados, en su conjunto y a través de un razonamiento légico- deductivo,
permitan acreditar la existencia de una préctica concertada.

La necesidad de valorar todas las pruebas (directas o indirectas) se sustenta en
los principios relacionados con la actividad probatoria en los procedimientos
administrativos sancionadores, en particular, en el principio de verdad material®*
que obliga a la autoridad administrativa competente a verificar plenamente los
hechos que sirven de motivo a sus decisiones, adoptando todos los medios
probatorios necesarios. Esto implica que la autoridad debe agotar todos los
medios probatorios que le permita conocer la existencia de los hechos
investigados.

De acuerdo con lo expuesto, la diferencia entre ambos tipos de prueba no radica
en la validez probatoria de estas por si mismas, sino en los presupuestos
necesarios para su configuracion. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha
sefalado que para hacer uso de la prueba indiciaria se

33
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OECD, Federal Court of Australia, ASEAN-AANZFTA (2018). Competition Primers for ASEAN Judges.
Primer II: Circumstantial evidence in the context of competition law.

3.1 Competition law cases are seldom based exclusively on direct evidence. Instead, competition law
cases are generally based either on a combination of both circumstantial and direct evidence, or wholly
on circumstantial evidence. Where direct evidence is available, circumstantial evidence can assist a
judge in assessing the credibility of that evidence. For example, direct evidence regarding a meeting
between competitors may be corroborated or contradicted by circumstantial evidence, like travel
records.

3.2 Circumstantial evidence is accepted in every OECD country and in many other jurisdictions. This
reflects the importance of this type of evidence for the successful enforcement of competition law.

DECRETO SUPREMO N°004-2019-JUS, TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY N° 27444, LEY DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

TITULO PRELIMINAR

Articulo IV Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento ad ministrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuiciode
lavigenciade otros principios generales del Derecho Administrativo:

(...)

1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente debera
verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, paralo cual debera adoptar todas la
medidas probatorias necesarias autorizadas por ley, aun cuando no hayan sido propuestas administrados o
hayan acordado eximirse de ellas.
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126.

requiere que quede constancia expresa en la decisiéon de la autoridad®® de la
concurrencia de los siguientes elementos®:

()  El hecho base o hecho indiciario, que debe estar plenamente probado
(indicio).

(i) El hecho consecuencia o hecho indiciado, es decir, lo que se trata de
probar.

(i)  Entre los primeros dos elementos debe existir un enlace o razonamiento
deductivo. La conexidn légica debe ser directa y precisa, y debe responder
plenamente a las reglas de la I6gica, a las maximas de la experiencia o a
conocimientos cientificos.

La doctrina también ha desarrollado los elementos que conforman los indicios.
Al respecto, Devis Echandia indica que un indicio es un “hecho conocido del cual
se induce otro hecho desconocido, mediante un argumento probatorio que de
aquél se obtiene, en virtud de una operacion Iégica-critica basada en normas
generales de la experiencia o en principios cientificos o técnicos™’.

Asimismo, la Corte Suprema de Justicia de la Republica, reconociendo la
aplicacion de la prueba indiciaria en procedimientos administrativos
sancionadores, destac6 que la prueba indiciaria se basa en hechos y
circunstancias que se suponen probados y que tratan de establecer, mediante el
razonamiento y la inferencia, la relacién con el hecho investigado. De esta
manera, para que los indicios puedan servir como medio probatorio deben ser
apreciados en su conjunto y no de manera individual.

“Que la prueba del indicio, antes propio del Derecho Penal, es la accién o senal
que da a conocer lo oculto, es la sospecha que un hecho permita sobre otro
desconocido. Ninguna prueba ofrece tanta variedad como el indicio, éste se basa
en _hechos o circunstancias que se suponen probados y tratan mediante el
razonamiento y la inferencia de establecer la relacion con el hecho investigado, la
incégnita del problema (...). Que como premisa se advierte, que los indicios a fin
de que cumplan con su cometido, esto es, que mas adelante sirvan como un
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Fundamento 3de la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 04278-2011-PHC/TC:

También se ha pronunciado el Tribunal sobre el uso de la prueba indiciaria y la necesidad de que sea
motivada, destacando que el juez penal es libre para obtener su convencimiento porque no esta
vinculado a reglas legales de la prueba y, por ello, también puede llegar a la conviccién de la existencia
del hecho delictivo y la participacion del imputado a fravés de la prueba indirecta (prueba indiciaria o
prueba por indicios), pero ésta debe ser explicitada en la resolucidn judicial.

(Enfasis agregado)

Fundamento 26 de la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 00728-2008-
PHC/TC:

Enese sentido, lo minimo que debe observarse en la sentencia y que debe estar claramente explicitado
o delimitado son los siguientes elementos: el hecho base o hecho indiciario, que debe estar plenamente
probado (indicio); el hecho consecuencia o hecho indiciado, lo que se trata de probar (delito) y entre
ellos, el enlace o razonamiento deductivo. Este ultimo, en tanto que conexion légica entre los dos
primeros debe ser directo y preciso, pero ademas debe responder o sujetarse plenamente a las reglas
de la Iégica, a las maximas de la experiencia o a los conocimientos cientificos.

(Enfasis agregado)

DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria General dela Prueba Judicial. V.P. de Zavalia, Buenos Aires, 1981,
T.2,p.601.
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128.

129.

medio probatorio, deben ser apreciados en su conjunto y no en forma individual
( )’88

(Enfasis agregado)

Siendo asi, no resulta controvertido que la existencia de practicas concertadas
se puede comprobar sobre la base de indicios que deben ser valorados en su
conjunto por el juzgador, a fin de extraer presunciones que le permitan formar
conviccién sobre los hechos investigados®.

Posteriormente, de manera mas precisa, la Sala Penal Permanente de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica sefalé que lo caracteristico de la prueba
indiciaria es que “su objeto no es directamente el hecho constitutivo del delito,
sino otro hecho intermedio que permite llegar al primero por medio de un
razonamiento basado en el nexo causal y Idgico existente entre los hechos
probados y los que se tratan de probar’*®. De ello se aprecia la relevancia del
razonamiento légico del juzgador en la acreditacién del hecho investigado, en
tanto es indispensable la existencia de un nexo causal y logico entre aquel y el
hecho indiciario.

En linea con lo anterior, mediante Acuerdo Plenario N° 1-2006/ESV-22 del Pleno
Jurisdiccional de las Salas Penales Permanentes y Transitorias de la Corte

Suprema, la Corte Suprema establecid los presupuestos de la prueba indiciaria
41-

(i)  Elindicio -hecho base- debe estar plenamente probado.

(i) Los indicios deben ser plurales o excepcionalmente unicos, pero de una
singular fuerza acreditativa.

(i)  Los indicios deben ser concomitantes al hecho que se trata probar y deben
estar interrelacionados, de modo que se refuercen entre si, sin excluir el
hecho consecuencia.

(iv) Lainduccion oinferencia que se deriven de los indicios debe ser razonable,
esto es, que responda plenamente a las reglas de la l6gica y

38
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4

SentenciadelaCorte Supremadela Republica, de fecha 18 de octubre de 1999, expedida en el Expediente
N° 098-1996 y recaida en el proceso contencioso administrativo seguido contra la Resolucion N° 1104-9%6-
INDECOPI/TRI (préctica colusoria en la modalidad deconcertacién de precios).

GOMEZ APAC, Hugo. “La Probanza de |as Practicas Colusorias”. Revista de Economiay Derecho Vol. 3, no.
10 (2006): 51.

Fundamento cuarto de la Sentencia de la Sala Penal Permanente RN. N° 1912-2005-PIURA. Este criterio fue
declarado precedente vinculante mediante el Acuerdo Plenario N° 1-2006/ESV-22, de fecha 13 de octubre de
2006.

Fundamento cuarto de la Sentencia de la Sala Penal Permanente RN. N° 1912-2005-PIURA. Este criterio fue
declarado precedente vinculante mediante el Acuerdo Plenario N° 1-2006/ESV-22, de fecha 13 de octubre de
2006. Se sefialalo siguiente:

(...), respecto al indicio, (a) éste —hecho base- ha de estar plenamente probado —por los diversos
medios de prueba que autoriza la ley-, pues de lo contrario seria una mera sospecha sin sustento real
alguno, (b) deben ser plurales, o excepcionalmente tnicos pero de una singular fuerza acreditativa, (c)
también concomitantes al hecho que se trata probar—Ilos indicios deben ser periféricos respecto al dato
factico a probar, y desde luego no todos son-, y (d) y deben estar interrelacionados, cuando sean varis,
de modo que se refuercen entre si'y que no excluyan el hecho consecuencia —no solo se trata de
suministrar indicios, sino que estén imbricados entre si-(...), enlo atinente a la_induccidn o inferencia,
es necesario que sea razonable, esto es, que responda plenamente a las reglas de la Iégica y de la
experiencia, de suerte que de los indicios surja el hecho consecuencia y que entre ambos exista un
enlace preciso y directo.

(Enfasis agregado)
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133.

de la experiencia, de formaque de los indicios surja el hecho consecuencia
y que entre ambos exista un enlace preciso y directo.

De manera similar, los criterios que se deben considerar para la valoracion de la
prueba indiciaria han sido previstos expresamente en el inciso 3 del articulo 158
del Codigo Procesal Penal, aprobado por Decreto Legislativo N° 957. Estos
criterios para su valoracién son los siguientes: (i) el indicio debe estar probado;
(i) la inferencia debe basarse en las reglas de la légica, la ciencia o la
experiencia; vy, (i) cuando se trate de indicios contingentes, estos deben ser
plurales, concordantes y convergentes, y no se deben presentar contraindicios
consistentes*.

Con respecto a este Ultimo requisito relacionado con los contraindicios, la Corte
Suprema, mediante Casacion N° 7634-2017, sefald que el ofrecimiento y
valoracién de los contraindicios es una exigencia de la prueba indiciaria, los que,
dependiendo de su consistencia, podran generar la duda razonable necesaria
para desestimar la hipétesis incriminatoria.

“(...) demostrar la inocencia por medio de contraindicios no esta prohibido por la
ley, sino por el contrario es una exigencia de la prueba indiciaria, por lo que no
existe vulneracion a los principios de inocencia, de la prueba indiciaria y debido
proceso. Asimismo, si bien es cierto basta con generar la duda razonable a la
hipétesis _incriminatoria, las recurrentes no han presentado contraindicio
consistente tanto en la etapa administrativa como judicial, ya que asise desprende
de la base factica de la sentencia de vista, no confundiéndose el deber de
colaboracion de las partes.™3

(Enfasis agregado)

En ese sentido, toda evaluacion de la prueba indiciaria debe realizarse
considerando los contraindicios aportados por la otra parte. Siendo asi, el indicio
se debilita si los contraindicios aportan una conclusion més sencilla, pero se
refuerza su valor probatorio si los contraindicios llevan a explicaciones forzadas.

En el ambito de los procedimientos sancionadores en materia de libre
competencia, la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del INDECOPI
ha senalado que la correcta aplicacion de la prueba indiciaria implica que deben
concurrir los siguientes elementos**:
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CODIGO PROCESAL PENAL
Articulo 158.- Valoracion.-
1.En lavaloraciéonde laprueba el Juezdebera observar lasreglasde la |6gica, lacienciay las maximasde la
experiencia, y expondra losresultados obtenidosy los criterios adoptados.
2.(....)
3.La pruebaporindicios requiere:
a) Queelindicioesté probado;
b) Quelainferenciaesté basadaen lasreglasdelalégica, lacienciao laexperiencia;
c) Que cuandosetratedeindicios contingentes, éstos sean plurales, concordantes y convergentes, asi
COmo que no se presenten contraindicios consistentes.

SentenciaCasacion N° 7634-2017, Lima. En lareferida casacion se confirma la sentencia emitida porla Quinta
Sala Especializada en lo Contencioso Administrativo con Subespecialidad en Temas de Mercadode la Corte
Superiorde Justiciade Lima, y ratifico laresolucion del Indecopi en contrade las empresas de oxigeno Linde
Per( S.A., Praxair Peri S.R.L.y Messer Gases del Per( S.A., por repartirse el mercado del oxigeno medicinal
en los contratos de EsSalud anivelnacional entre enerode 1999 y junio del 2004.

Fundamento 400 de la Resolucion N° 0225-2019/SDC-INDECORPI, de fecha 10 de diciembre de 2019. Ver
también: Resolucion N° 0171-2019/SDC-INDECOPI, de fecha 12 de setiembre de 2019; Resolucién N° 157-
2019/SDC-INDECOPI, de fecha 26 de agostode 2019.
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136.

(i)  Pluralidad de hechos (indicios) debidamente acreditados.

(i) Razonamiento l6gico deductivo entre los hechos acreditados y la hipétesis
esbozada por la autoridad.

(i)  Desvirtuar los contraindicios ofrecidos por los investigados a fin de poder
sostener que la Unica explicacion posible (consistente y razonable) de los
hechos acreditados sea la realizacion de la hipétesis planteada por la
autoridad.

Cabe mencionar que el Tribunal Supremo de Espana, resaltando la importancia
de la aplicacién de la prueba indiciaria en el &mbito del derecho de la
competencia, también ha desarrollado las exigencias que debe cumplir la prueba
indiciaria a fin de desvirtuar la presuncién de inocencia del investigado. Estas
son las siguientes: (i) los indicios deben haber sido plenamente probados; v, (ii)
debe explicitarse el razonamiento por el cual, a partir de los indicios probados,
se llega a la conclusién de que el imputado realizé la conducta infractora®s. De
este pronunciamiento se resalta la importancia de que el juzgador deje
constancia expresa del proceso deductivo que efectudé para concluir que la
practica restrictiva ha tenido lugar, lo que implica que la decisién debe estar
adecuadamente motivada.

Considerando todo lo expuesto, se puede concluir que parala correctaaplicacion
de la prueba indiciaria deben concurrir los siguientes elementos:

() Una pluralidad de hechos indiciarios (indicios) plenamente probados.

(i) Los indicios deben interrelacionarse, ser concomitantes al hecho que se
busca probar y deben evaluarse de manera conjunta.

(iii) Debe existir un razonamiento l6gico deductivo entre los indicios y el
hecho investigado o hipétesis de la autoridad. La conexion l6gica entre
estos debe ser directa y precisa.

(iv) Se deben desvirtuar los contraindicios presentados por los imputados, a
fin de determinar que la Unica explicacién posible de los hechos probados
es la hipétesis de la autoridad.

En ese sentido, el cuestionamiento genérico realizado por las empresas respecto
a la pertinencia probatoria de la prueba indirecta, por contraposicion a
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Sentenciadela Sala Terceradelo contencioso administrativo del Tribunal Supremo de Espafia, de fecha 6
de marzo de 2000, (NUmero de recurso 373/1993).

(...) el derecho a la presuncion de inocencia no se opone a que la conviccion judicial en un proceso
pueda formarse sobre la base de una prueba indiciaria; pero para que esta prueba pueda desvirtuar
dicha presuncidn debe satisfacer las siquientes exigencias constitucionales: los indicios han de estar
plenamente probados -no puede tratarse de meras sospechas- y se debe explicitar el razonamiento en
virtud del cual, partiendo de los indicios probados. ha llegado a la conclusidn de que el imputado realizé
la_conducta infractora; pues, de otro modo, ni la subsuncion estaria fundada en Derecho ni habria
manera de determinar si el proceso deductivo es arbitrario, irracional o absurdo, es decir, si se ha
vulnerado el derecho a la presuncion de inocencia al estimar que la actividad probatoria puede
entenderse de cargo.

Hay que resaltar que estas pruebas tienen una mayor operatividad en el campo de defensa de la
competencia, pues dificimente los autores de actos colusorios dejaran huella documental de su
conductarestrictiva o prohibida, que tnicamente podra extraerse de indicios o presunciones. El negar
validez a estas pruebas indirectas conduciria casia la absoluta impunidad de actos derivados de
acuerdos o conciertos para restringir el libre funcionamiento de la ofertay la demanda.

(Enfasis agregado)
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la prueba directa, carece de sustento, es decir, la falta de elementos probatorios
directos (prueba directa) no implica en modo alguno que la conducta atribuida a
los imputados sea inexistente, pues esta podria validamente evidenciarse
recurriendo a la prueba indirecta, evaluando la existencia de una conducta
anticompetitiva con la concurrencia de los elementos antes sefnalados.

3.3.3 El estandar de la prueba en las practicas colusorias verticales

137.

138.

139.

140.

El estdndar de la prueba indica a la autoridad cual es el nivel de probanza que
debe alcanzar la pretension de una parte para que la autoridad resuelva a su
favor. En un procedimiento administrativo sancionador el estandar de la prueba
que aplica es el de la presuncion de licitud. Este principio, reconocido en el
numeral 9 del articulo 230 del TUO de la LPAG, indica que “Las entidades deben
presumir que los administrados han actuado apegados a sus deberes mientras
no cuenten con evidencia en contrario”.

En la misma linea, el Tribunal Constitucional ha indicado que derecho a la
presuncion de inocencia, reconocido en el articulo 2, inciso 24, literal e) de la
Constitucion, que también rige en el procedimiento administrativo sancionador,
obliga “al drgano jurisdiccional a realizar una actividad probatoria suficiente que
permita desvirtuar el estado de inocente del que goza todo imputado, pues este
no puede ser condenado solo sobre la base de simples presunciones™®.

Asimismo, la Sala de Defensa de la Competencia del INDECOPI ha senalado
que coincide con las reglas seguidas por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas en materia probatoria, el cual sefala que la carga de la
prueba recae sobre la autoridad y que esta debe presentar prueba suficiente,
precisa y coherente para demostrar suficientemente los hechos imputados.

“La carga de la prueba de la infraccién recae en la Comision la cual debe presentar
‘prueba_suficiente precisa y coherente’ para sostener sus alegaciones y debe
‘demostrar suficientemente los hechos y evaluaciones’ en que se basa su decision.
Si estos requisitos no se cumplen la decision sera total o parcialmente anulada o
la multa reducida. (...) Los casos en que las pruebas sean equivocas se resolveran
a favor de la empresa. Sin embargo, la Comision puede basarse en pruebas
indirectas y demostrar una pauta de conducta mediante numerosos ejemplos
suficientemente claros. Una practica concertada puede probarse por deduccion y
presunciones de hechos basicos, a pesar de que las partes puedan demostrar lo
contrario."”

(Enfasis agregado)

En ese sentido, corresponde a la autoridad probar la comision de la infraccién
bajo pruebas (directas o indirectas) suficientes, precisas y coherentes. No
obstante, cabe resaltar que el derecho a la presuncion de inocencia y el principio
de presuncion de licitud no impiden que el juzgador pueda generarse conviccion
en base al uso de la prueba indirecta, sino que, para desvirtuar tal presuncion, la
prueba indiciaria debe cumplir las exigencias sefialadas en el acapite anterior.
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Fundamento 3 de la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 08811-2005-PHC/TC.

Resolucion N°0224-2003/TDC-INDECOPI del 16 de junio de 2003. Cita a: Bellamy, Christophery Graham
Child. Derecho de la Competencia en el Mercado Comun. Madrid: Civitas, 1992, p. 714-715.
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142.

Siendo asi, el Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, en la Guia practica
sobre la actividad probatoria en los procedimientos administrativos, ha sefialado
que el nivel de probanza de la acusacion en procedimientos administrativos
sancionadores es que esta se encuentre “probada mas alld de toda duda
razonable”. En ese sentido, la autoridad debe probar que la acusacion es la unica
explicacion de los hechos probados del caso.

“(...), si hay duda (razonable) sobre que el acusado haya cometido los hechos
imputados, entonces la autoridad debe absolverlo. Ese es el estandar fijado en los
procedimientos sancionadores, que por su caracter punitivo se asemejan a los
procesos de naturaleza penal. De esta manera, este estandar establece cual es el
nivel de probanza que se debe cumplir para sancionar a un particular en un PAS.
La Administracion Publica no solo debe encargarse de mostrar pruebas de la
acusacion, sino que tiene que encargarse de demostrar que ésta es la unica que
explica los hechos probados del caso.™8

De acuerdo a lo expuesto, se aprecia que el estandar de la prueba en
procedimientos administrativos sancionadores alcanza un alto nivel de exigencia,
en tanto se parte de una premisa de licitud o presuncion de inocencia, recayendo
sobre la autoridad la carga adoptar todos los medios probatorios necesarios para
acreditar, sin que exista duda razonable, la comisién de la infraccién.

3.3.4.Criterios de analisis de un acuerdo colusorio vertical en la modalidad de

143.

144,

145.

negativa concertada e injustificada de contratar

Como se ha sefalado previamente, la autoridad debe agotar todos los medios
probatorios necesarios para acreditar la existencia de una conducta
anticompetitiva. El presente caso consiste en una practica colusoria vertical en
la modalidad de negativa injustificada a contratar, siendo uno de sus principales
elementos la existencia de un acuerdo colusorio entre las empresas
investigadas.

Aunque resulta claro que no existe una férmula Unica para evaluar y comprobar
la existencia de un acuerdo colusorio, este Tribunal considera pertinente plantear
cdémo se ha analizado este elemento en otros procedimientos administrativos
sancionadores en materia de libore competencia.

Al respecto, el INDECOPI ha tramitado dos procedimientos administrativos
sancionadores en los que se evaluaron practicas colusorias verticales en la
modalidad de negativa injustificada de contratar:

(i)  Elcaso de Operaciones Arcos Dorados S.A. (en adelante, Arcos Dorados)
contra Jockey Plaza Shopping Center S.A. (en adelante, Administradora
Jockey Plaza) y Sigdelo S.A. (en adelante Sigdelo), tramitado en el
Expediente N° 007-2007/CLC.

(i) El caso de Malva S.A. (en adelante, Malva) contra Unién Andina de
Cementos S.A.A. (en adelante, Unacem), La Viga S.A. (en adelante, La
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Ministerio de Justiciay Derechos Humanos. Guia préctica sobre la actividad probatoria en los procedimientos
administrativos. Disponible en: https:/www.minjus.gob.pe/wp-content/uploads/2016/12/MINJUS-DGDOJ-
Guia-practica-sobre-la-actividad-probatoria-en-los-procedimientos-administrativos.pdf
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146.

147.

148.

149.

150.

151.

Viga), A. Berio y Cia S.A.C. (en adelante, A. Berio) y Manufacturas de
Acero Comercial e Industrial S.A. (en adelante, Macisa), tramitado en el
Expediente N° 003-2008-CLC.

En el primer caso, iniciado por denuncia de Arcos Dorados contra Administradora
Jockey Plazay Sigdelo, se contaba con un acuerdo explicito (al que se denominé
“Carta Adenda”) que permitioé a la Comision de Libre Competencia del INDECOPI
(en adelante, la CLC) verificar la existencia de un acuerdo colusorio vertical por
el que la Administradora Jockey Plaza se obligaba frente a Sigdelo a no arrendar
locales comerciales a ningun licenciatario de McDonald’s (como lo era Arcos
Dorados) en el centro comercial Jockey Plaza. Se verificé que esta obligacion se
incluyé en cuatro (4) contratos de subarrendamiento celebrados entre las
empresas denunciadas.

A diferencia del primero, en el segundo caso, iniciado por denuncia de Malva
contra Unacem y sus principales distribuidoras (La Viga, A. Berio y Macisa), no
se contaba con un acuerdo explicito que evidenciara la conducta anticompetitiva,
sino que la autoridad evalu6 y acreditd la existencia de la practica colusoria,
atendiendo a indicios que permitieron arribar a esa conclusién. En este caso, la
politica concertada entre Unacem y sus principales distribuidoras consistia en
que estas Ultimas debian suspender el suministro de cemento “Sol” (producto de
Unacem) a las ferreterias minoristas mientras siguieran comercializando el
producto de Cemex (cemento “Quisqueya”).

Para llegar a dicha conclusion, la CLC y, posteriormente, la Sala de Defensa de
la Competencia del INDECOPI evaluaron documentos, comunicaciones y
correos electrénicos que, de manera conjunta, evidenciaron lo siguiente: (i) la
existencia de un nivel de coordinacion de las empresas denunciadas para vigilar
y supervisar a las ferreterias que vendieran cemento “Quisqueya”; vy, (ii) la
aplicacién de una politica de negativa de ventas (“politica de castigos”) a las
ferreterias que comercializaran el producto.

De este pronunciamiento de la Sala de Defensa de la Competencia, se advierte
que, para la comprobacion de la existencia de una practica colusoria vertical, en
particular en la modalidad de negativa injustificada a contratar, se requiere
determinar que exista (i) un nivel de coordinacién entre las empresas
investigadas para la implementacién de la politica; y, (ii) la existencia y ejecucion
de una politica de negativa a contratar.

Siendo asi, resulta evidente que en la evaluacion de esta modalidad de préactica
colusoria se requiere descartar, en funcién de las pruebas (directas o indirectas)
recabadas, que la politica de negativa a contratar es el resultado de decisiones
unilaterales de un agente econémico sin intervencién de otro, lo que se logr6 en
el referido caso demostrando el grado de coordinaciéon existente entre las
empresas denunciadas.

Por otro lado, a modo referencial, las Directrices relativas a restricciones
verticales de la Unién Europea (en adelante, Directrices de la Unidén Europea)
establecen principios y criterios para la evaluacion de las practicas colusorias
verticales. En estas se ha sefalado que en el caso en que no exista un acuerdo
explicito que exprese la concurrencia de voluntades, la autoridad debera probar
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Fundamentos 78 al 85 de la Resolucién N° 857-2014/SDC-INDECOPI.
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153.

que la politica unilateral de una parte cuenta con el consentimiento de la otra. En
tal sentido, para demostrar la existencia de consentimiento tacito se requiere
comprobar, conjuntamente o no, lo siguiente®°:

(i)  Que una parte requiere explicita o implicitamente la cooperacion de la otra
parte para la aplicacién de su politica unilateral, y que la otra parte cumple
con ese requerimiento aplicando en la practica esta politica.

(i) Que exista un determinado nivel de coercion ejercido por una parte a fin
imponer su politica unilateral a la otra parte o partes del acuerdo colusorio.

Asimismo, la OCDE ha sefalado que existen dos tipos de prueba indirecta o
circunstancial que puede evaluarse para comprobar una practica colusoria: (i)
comunicaciones; Y, (ii) evidencia econémica. El primer tipo se refiere a registros
de llamadas, agendas, registros financieros, notas de reuniones y documentos
referidos a comunicaciones entre las partes que intervienen en el acuerdo.
Adicionalmente precisa que en casos de acuerdos informales o entendimientos
que no consten en documentos expresos, la mejor evidencia de un acuerdo
colusorio puede estar disponible en las comunicaciones entre las empresas®'.

Por otro lado, la evidencia econdmica se divide en (i) evidencia conductual; y,
(i) evidencia estructural. La evidencia conductual se refiere a que las empresas
actluen de manera consistente con la existencia de un acuerdo colusorio, que no
puede explicarse por la accién de las fuerzas del mercado o del comportamiento
competitivo de las empresas. El juzgador debe considerar si el comportamiento
hubiera ocurrido en ausencia del acuerdo colusorio, teniendo en cuenta los
intereses comerciales y econémicos unilaterales de cada agente econémico. Por
otro lado, la evidencia estructural del mercado explica por qué algunas
caracteristicas estructurales hacen que el mercado especifico sea mas
susceptible a la conducta de los acuerdos colusorios. Esta evidencia no es
suficiente por si misma para demostrar la existencia de una conducta colusoria,
pero la probabilidad de la comisiéon de esa conducta puede afectar la evaluacion
del juzgador®2.
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ComisiénEuropea. Directrices relativas a las restricciones verticales (2010/C 130/01), numeral (25).

OECD, Federal Courtof Australia, ASEAN-AANZFTA (2018). Competition Primers for ASEAN Judges.
Primer II: Circumstantial evidence in the context of competition law.

OECD, Federal Court of Australia, ASEAN-AANZFTA (2018). Competition Primersfor ASEAN Judges.
Primer II: Circumstantial evidence in the context of competition law.

Conduct evidence is evidence that competitors behaved consistently with the existence of the alleged
cartel agreement. Conduct evidence will be most persuasive if it cannot be explained by ordinary market
forces or competitive business behaviour. A judge should consider whether particular behaviour would
have occurredin the absence of a cartel, having regard to unilateral commercial and economic interests
of the competitors. Conduct evidence can include evidence of parallel conduct, bidding pattems,
information exchanges between competitors, abnormally high sustainable profits and past violations of
competition laws. 4.5 Structural evidenceis evidence thatexplains why certain structural features make
a particular market more susceptible to cartel conduct. Structural evidence is not by itself sufficient to
show the existence of cartel conduct, but can affect a judge’s assessment of the probability of such
conductin aparticular market. Structural evidence includes evidence about the number of competitors,
market concentration, barriers to entry, vertical integration, pricing transparency and homogeneity of
products.
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.4

ANALISIS DEL PRESENTE CASO

3.4.1 Metodologia de analisis de las practicas colusorias verticales

154.

155.

156.

En el presente caso, como consecuencia de la denuncia de la APTC y el inicio
del procedimiento de oficio contra las denunciadas LATINA y DIRECTYV,
corresponde analizar si estas incurrieron en una préactica colusoria vertical
consistente en la negativa concertada e injustificada de contratar.

Para ello, este Tribunal analizard primero si el acuerdo imputado se encuentra
acreditado para luego verificar, y analizar, si al menos una de las denunciadas
posee posicion de dominio y si los efectos que se generen o podrian generarse
de su realizaciéon afectan negativamente la competencia y el bienestar de los
consumidores.

Siguiendo esta metodologia, corresponde a continuacién analizar si, en el caso
concreto, el acuerdo imputado se encuentra acreditado.

3.4.2 Contexto de la practica colusoria vertical atribuida a DIRECTV y LATINA

157.

158.

159.

160.

161.

162.

LATINA es una empresa que presta servicios de radiodifusion privada de interés
publico o también conocido comercialmente como provision de sefial abierta.
Como parte de sus actividades econdmicas puede autorizar la retransmisiéon de
su sefal en la parrilla de canales de empresas de television de paga. Por su
parte, DIRECTV es una empresa que presta servicios de distribucién de
radiodifusién por cable o, como se conoce comercialmente, servicios de
television por cable o de television de paga.

Tanto LATINA como DIRECTYV son empresas que operan en planos distintos de
la cadena de comercializacion. LATINA se encuentra en posibilidad de proveer
su sefal o sus contenidos a empresas de television de paga, como DIRECTV o
las empresas de television de paga agrupadas en APTC, para que estas, a su
vez, conformen una parrilla de canales que les permita ofrecer el servicio de
television de paga a los usuarios.

El 23 de octubre de 2013, DIRECTYV suscribié un contrato de sublicencia con
MOUNTRIGI mediante el cual se le otorgd, entre otros eventos, los derechos de
transmisién de 64 partidos del Mundial 2018, siendo 32 partidos con caracter
exclusivo.

El 30 de abril de 2015, LATINA suscribié un contrato de sublicencia con
MOUNTRIGI mediante el cual se le otorgd los derechos de transmision de 32
partidos del Mundial 2018.

Los partidos de las eliminatorias para el Mundial 2018 se realizaron entre el 8 de
octubre de 2015 y el 10 de octubre de 2017 en dos ruedas de partidos.

En setiembre 2017 se iniciaron las negociaciones entre LATINA y DIRECTV para
que LATINA pueda transmitir los 32 partidos exclusivos licenciados a
DIRECTVS®:,
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La STCCO, en los numerales 362y 363 del Informe Instructivo N° 009-TSCCO-2019, y el CCP, en los
numerales 80 al 84 de la Resoluciéon Impugnada, detallaron los motivos por los cuales se concluy6 que el
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164.

165.

166.

167.

168.

169.

En la segunda rueda de partidos, la Seleccion Peruana aumenté sus
posibilidades de clasificar al mundial. Dichos partidos fueron:

() El partido de futbol contra Ecuador que tuvo lugar el 5 de setiembre de
2017, en el que Peru salié victorioso;
(i) El partido del 5 de octubre de 2017, en el que empatd con Argentina;

(i) El partido del 10 de octubre de 2017, en el que Peri empaté con
Colombia y clasificé a la denominada fase de “repechaje” con selecciones
de futbol de otros continentes.

En el periodo del 28 de diciembre de 2016 al 17 de octubre de 2017, LATINA
resolvid los contratos con las empresas asociadas de la APTC, motivopor el cual
se renegociaron las condiciones de estos y se establecié una contraprestacion
por la retransmision de la sefal.

Luego de los partidos contra Nueva Zelanda del 10 y 15 de noviembre de 2017,
Peru clasific al Mundial 2018.

El 29 de noviembre de 2017, LATINA remiti6 cartas notariales a MEDIA
NETWORKS?**, AMERICA MOVILy CATV SYSTEMS.

Durante el periodo de 15 de enero de 2018 al 23 de abril de 2018, LATINA
resolvié nuevamente los contratos con las empresas asociadas de la APTC, esta
vez sin opcidn a renegociar.

El 15 de marzo de 2018, LATINA y DIRECTV suscribieron un contrato de
sublicenciamiento por el derecho de transmision de los 32 partidos exclusivos de
DIRECTV.

El 3 de abril de 2018, LATINA y DIRECTYV suscribieron el contrato de licencia
para transmision de la sefal.

CONTINUA EN LA SIGUIENTE PAGINA
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inicio de las negociaciones fue en setiembre de 2017. Estafecha no ha sido cuestionada por LATINAni
DIRECTV en sus recursosde apelacion.

Cabe mencionarque lacartapreventivadel 29 de noviembre de 2017 remitida por LATINA a Media Networks
Latin America S.A.C. Esta carta notarial fue adjuntada por LATINA en su escrito del 19 de setiembre de 2019.
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Grafico N° 1: Linea del tiempo del contexto de la practica colusoria atribuida
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Fuente: Expediente N°001-2018-CCP-ST/LC-CD, informacion remitida porlas empresas investigadas y porla APTC.
Elaboracién: STTSC.
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3.4.3 Sobre la practica colusoria vertical atribuida a LATINAy DIRECTYV por el

170.

171.

172.

173.

CCP

La Resolucion Impugnada ha determinado que LATINA y DIRECTV incurrieron
en una préactica colusoria vertical en la modalidad de negativa concertada e
injustificada a contratar. Para tal efecto ha analizado en primer término la
existencia del acuerdo entre ambos agentes que permitiria corroborar que hubo
una voluntad comun de afectar la competencia.

La practica colusoria consistiria en un acuerdo entre LATINA y DIRECTV conel
proposito de que LATINA resuelva los contratos suscritos con diversas empresas
operadoras de television de paga, integrantes de la APTC, que les permitia
retransmitir su sefal. La practica colusoria se habria desarrollado en el nivel de
la distribucion de los derechos de retransmision de LATINA a nivel nacional, y
reduciria la competencia en el mercado de television de paga, en beneficio de
DIRECTV, perjudicando a los usuarios del referido servicio.

El siguiente gréfico describiria la préctica colusoria vertical atribuida a ambas
empresas.

Grafico 2: Practica colusoria entre LATINA y DIRECTV
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Fuente: Expediente N°001-2018-CCP-ST/LC-CD.
Elaboracion: STTSC.

Luego de efectuar la referida evaluacion recurriendo a la prueba indiciaria, el
CCP considerd que existian diversos hechos objetivos que conducian a sostener
que las empresas imputadas acordaron restringir la sefal de LATINA a
operadores de televisién paga. El CCP estimé que los hechos evaluados en la
tramitacion del procedimiento conducen a concluir que el comportamiento de
LATINA surge comouna concesion reciproca en el contexto de la suscripcién del
Contrato de Sublicencia de los partidos exclusivos de DIRECTV, que permitia a
LATINA transmitir la totalidad de los partidos del Mundial 2018.
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Asimismo, el CCP sostuvo que no existia una explicacién logica, desde el punto
de vista empresarial, que hayallevado a LATINA a restringir de manera unilateral
su sefal a las empresas de television paga, mas aun si se considera que las
consecuencias de una restriccion unilateral de su senal son: (i) perder los
ingresos directos que ya venia percibiendo por la autorizacion de su senal; y, (ii)
perder audiencia, ya que limita innecesariamente las posibilidades de que los
televidentes puedan ver su senal. EI CCP finaliza sefialando que la pérdida de
audiencia era particularmente llamativa, dado que LATINA cuenta con activos
atractivos para la audiencia como la retrasmisién del Mundial 2018 y otros
eventos deportivos, para cuya rentabilizacién necesita la mayor audiencia
posible.

Al respecto, la Resolucién Impugnada, que representa la decision del CCP
adoptada por voto en mayoria, contiene una evaluacion de la hipdtesis
alternativa a la hipétesis colusoria que infirié a partir de diversos hechos, para lo
que analizé los argumentos planteados por LATINA y por DIRECTV. Luego de
ello consider6 que ninguno de ellos era consistente, de manera que podia
concluirse que la Unica explicacion razonable de los hechos imputados seria la
hipétesis colusoria de la autoridad.

Por otro lado, cabe reiterar que el voto en discordia de dos (2) de los miembros
del CCP desestim6 la hip6tesis colusoria por considerar que no se acreditd la
existencia de un acuerdo colusorio implicito entre LATINA y DIRECTV.

3.4.4 Evaluacion sobre la existencia de acuerdo colusorio y cuestionamientos

177.

efectuados por LATINA y DIRECTV

De la revisién de la resolucién impugnada se aprecia que el CCP, por voto en
mayoria, sustenta su posicion sobre la base de los siguientes indicios:

(i) Los contratos de LATINA, DIRECTV y MOUNTRIGI no presentan
restricciones.

(i)  El cambio de la politica comercial de LATINA para autorizar la
retransmision de su sefial a operadores de television de paga asociados a
la APTC antes del 2016 y entre el 2016 y 2017, que incluy6 el pago de una
retribucion.

(i) La resolucion de contratos por parte de LATINA entre enero y abril de 2018
de sus contratos suscritos con operadores de television de paga asociados
a la APTC, sin otorgar la posibilidad de negociar nuevos términos
contractuales, lo cual va en contra de la légica empresarial.

(iv) Coincidencia entre las fechas de las negociaciones del Contrato de Sub-
licencia y la remision de las cartas preventivas y resolutorias.

(v) Las cartas notariales remitidas por LATINA a MEDIA NETWORKS (el CCP
lo considera como si se tratara de TELEFONICA), AMERICA MOVIL y
CATV SYSTEMS contenian informacién que favorecia Unicamente a
DIRECTV.

(vi) LATINA y DIRECTV tuvieron completa seguridad de la suscripcion del
Contrato de Sub-licencia desde diciembre de 2017.
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(vii) La suscripcion de los Contratos entre DIRECTV y LATINA, y la
compensacion de pérdidas a LATINA.

(vii) Como consecuencia de las resoluciones contractuales, DIRECTV se
convirtié en la Unica empresa autorizada por LATINA para retransmitir su
sefal.

Tal como se ha sefialado en los acapites anteriores, el presente caso se analizd
mediante la utilizacion de la prueba indiciaria, por lo que el razonamiento del CCP
se encuentra detallado en el siguiente gréfico:

CONTINUA EN LA SIGUIENTE PAGINA
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Grafico 3: Indicios y conclusion de la practica colusoria presentados por el CCP
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Contrato de Sublicencia en el gque DIRECTY
sublicencia a LATINA de sus 32 partidos
exclusivos dal Mundial 2018 a cambio de una
contraprestacidn econdmica.
\_ !/- SUSTENTO: Conlraln de Sublicencia
celebrado entre LATINA ¥ DIRECTY &

DA 201 8. Conlraln de Distribucion

En moviembre de 2017, LATINA anvid caras notariales a
TELEFOMICA (MEDIA NETWORKS), AMERICA MOWVIL
y CATV SY5TEM comunicandoles gque no cuentan con
sutorizaciin para retransmitir su sefal, y les comunica la
exclusividad de la retransmisidn dal Mundial 2018 da un
operador de televisidn paga.

HECHO BASE N° 6:

A fines de diciembre de 2017 LATINA sabia que
transmitiria los 64 partidos del Mundial 2018, por
lo gque a esa fecha tenian completa seguridad da

SUSTENTO: Carlas nolatiales
i | erwviadas por LATING 2

celebrado entre LATIMA y DIRECTV & la suscripcidn del Contrato de Sub-licencia. MEDIA NETWORKS,
1502018 AMERICA MOVIL y CATV
\ SUSTENTO: Video de Youtube SYSTEMS.
e del Gerene General de
L LATINA.

Fuanta: Resolucidn Impugnada y Expedients MN* 001-2018-CCP-5T/LC-CD.
Elaboracién: STTSC.
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179.

180.

181.

182.

183.

Al respecto, LATINAy DIRECTV apelaron la resolucion referente a este punto
indicando lo siguiente:

Posicion de LATINA

LATINA senala que el contrato suscrito con MOUNTRIGI contaba con
restricciones contractuales que le impedia permitir la retransmision de los
partidos adicionales del Mundial 2018 por television de paga y ello conllevaba a
una necesaria revision de su politica comercial, lo cual ha sido confirmado por
MOUNTRIGI mediante carta del 23 de agosto de 2018.

Posicién de DIRECTV

DIRECTYV siempre asumié que los partidos del Mundial 2018 serian transmitidos
por las empresas de televisién de paga a través de la seial de LATINA, por lo
que LATINA resolvié los contratos con las asociadas de la APTC de manera
unilateral. La suscripcion entre LATINA y DIRECTV del Contrato de Sublicencia
y el Contrato de Distribucion se encuentran vinculados comercialmente y se
realizaron para maximizar beneficios.

De la revisibn de la Resolucién Impugnada, este Tribunal advierte que la
pluralidad de hechos para verificar la correcta aplicacion de la prueba indiciaria
sobre la existencia de un acuerdo colusorio entre LATINA y DIRECTV ha sido
referida de manera lineal. En tal sentido, luego de detallar los indicios que
sustentan el pronunciamiento del CCP, este Tribunal evaluara si, en efecto, se
trata de hechos debidamente probados a partir de los cuales se podria inferir la
hipotesis del acuerdo colusorio implicito al que habrian arribado LATINA y
DIRECTYV con el propésito de generar efectos anticompetitivos en el mercado de
television de paga, tal como sostiene el CCP.

(i) Los contratos de LATINA y DIRECTV suscritos con MOUNTRIGI y las
restricciones contractuales para la retransmision de la sefhal de
LATINA

El CCP ha sefialado que el objetivo de la FIFA era asegurar la mayor cobertura
y audiencia posible para las competiciones en los territorios autorizados,
encontrandose las empresas de sefal abierta autorizadas a retransmitir su sefal
a operadores locales de television paga como parte de una retransmision
simultanea de los partidos.

Para llegar a dicha conclusion, analiza los contratos suscritos entre DIRECTV 'y
MOUNTRIGI, LATINA y MOUNTRIGI, asi como el Contrato de Sub-licencia
suscrito entre DIRECTVy LATINA. Asimismo, deduce que las partes no pudieron
haber pactado de manera expresa que LATINA restrinja su sefial en el Contrato
de Sub-licencia, pues haria evidente la conducta anticompetitiva, por lo que
cualquier restriccién de este tipo solo podria tener lugar de manera implicita.

Enla misma linea, la APTC también sefala que uno de los fines plasmados en
los contratos suscritos por MOUNTRIGI con LATINA y con DIRECTV es el
garantizar la mayor cobertura del evento deportivo; por tanto, a fin de reducir las
contingencias derivadas de infringir la causa del contrato, es plausible



184.

185.

afirmar que no resultaba buena opcion para las empresas imputadas dejar
constancia de la exclusividad en el Contrato de Sub-licencia o en el Contrato de
Distribucion, por lo que la APTC coincide con el CCP al senalar que el acuerdo
colusorio debia ser implicito.

Al respecto, este Tribunal considera pertinente analizar los contratos suscritos a
efectos de verificar si existe alguna restriccion para la transmisién de su senal.
Las deducciones que se infieren deben encontrarse limitadas a indicios que
tengan como sustento un hecho probado y no deben servir para concluir la
existencia de un acuerdo solo ante la falta de evidencias.

A efectos de poder analizar los contratos, a continuacion, se expone una linea
del tiempo que detalla el orden en que fueron suscritos:

Grafico 4: Linea del tiempo de los contratos suscritos por MOUNTRIGI,
LATINA y DIRECTV

Contrato de Sub-

Contrato entre Directv y Contrato entre - ;
Mountrigi Latina y Mountirigi Lg%ﬁgc;,afﬁpéﬁv
23/10/2013 30/09/2015

15/03/2018

186.

187.

Fuente: Expediente N°001-2018-CCP-ST/CI. Contratos remitidos porlas empresas investigadas.
Elaboracion: STTSC.

Cabe agregar que los contratos suscritos entre LATINA, DIRECTV vy
MOUNTRIGI son contratos tipo, los cuales cuentan con pequefas
especificaciones, indicadas en su mayoria en los Anexos de los contratos.

Un punto comun en los tres contratos es el Anexo 1 de Definiciones® que
establece el contenido de los términos del contrato. En ese sentido, los contratos
definen a la television de senal abierta (free) como aquella que puede ser vista
por todos los espectadores sin pago alguno fuera de los impuestos establecidos
por cada estado o gobierno local.

CONFIDENCIAL

188.

De otro lado, se define a la television de paga (pay) como aquella que puede ser
vista por aquellos espectadores que realizan el pago de un cargo fuera de los
impuestos. Este servicio no incluye Pay-Per-View ni Video-on Demand.

CONFIDENCIAL
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Folios14a 19 del Contratode DIRECTV.
Folios19a26 del Contratode LATINA.
Folios 14 a 19 del Contrato de Sub-licenciaentre DIRECTVy LATINA.
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189.

De acuerdo a ello, este Tribunal procedera a analizar los contratos considerando
la definicion de términos anteriormente sefalada.

El contrato entre DIRECTV y MOUNTRIGI

190.

191.

192.

El contrato entre DIRECTV y MOUNTRIGI otorgd, entre otros eventos, los
derechos de transmisién de 64 partidos del Mundial 2018 (incluye 32 partidos en
exclusiva) a favor de DIRECTYV, en el territorio peruano.

Los derechos de transmision comprenden derechos de television, derechos de
trasmision por internet, derechos de transmisién por IPTV y derechos de
transmisién por servicios méviles. Los medios de transmision permitidos, al
respecto, son por IPTV, por banda ancha, y la transmision terrestre.

El modo de explotacion de los derechos esta referido solamente a la television
paga. Asimismo, DIRECTV puede sub-licenciar los derechos de transmision a
un tercero con la autorizacién de MOUNTRIGI.

El contrato entre LATINAy MOUNTRIGI

193.

194.

195.

196.

197.

LATINA, en su recurso de apelacion, sefialdé que su contrato contaba con
restricciones contractuales que le impedia permitir la retransmisién de los
partidos del Mundial 2018 por televisién de paga, por lo que no se encontraba
autorizada para permitir que operadores de television de paga retransmitan los
partidos.

Se debe mencionar que LATINA sefala que las partes se encuentran de acuerdo
con el contenido de su contrato con MOUNTRIGIy que el CCP no estéa facultado
para interpretar su contrato. Sin embargo, se debe resaltar que la autoridad
administrativa no puede evaluar la comisién de una practica anticompetitiva
limitdndose a lo alegado por las empresas imputadas, en este caso, LATINA,
razdn por la cual resulta necesario analizar el contrato a fin de verificar si en
efecto existe alguna restriccion para la transmision de la sefal de LATINA a
través de operadores de televisidn de paga. En ese sentido, este Tribunal se
limita a analizar el texto del contrato a efectos de verificar si existe la alegada
restriccion.

De la revisién del contrato entre LATINA y MOUNTRIGI se advierte que mediante
este se otorgod, entre otros, los derechos de transmision de 32 partidos no
exclusivos (o partidos adicionales) del Mundial 2018 a favor de LATINA en el
territorio peruano.

Los derechos de transmision comprenden derechos de television, derechos de
radio, derechos de trasmision por internet, derechos de transmisién por IPTV y
derechos de transmision por servicios moviles. Los medios de transmisién
permitidos, al respecto, son la por IPTV, por broadband, y la transmision
terrestre®®.

El modo de explotacion de los derechos esta referido solamente a la television
de sefal abierta. No obstante ello, permite a LATINA ejecutar los derechos de
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Anexo 2del Contrato suscrito entre LATINAy MOUNTRIGI el 30 de abril de 2015.
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transmision mediante el sistema de television de paga con el consentimiento de
MOUNTRIGI.

CONFIDENCIAL

198. Asimismo, tal como sefiala el CCP, las Unicas restricciones que se aprecian en

199.

200.

el Contrato suscrito entre MOUNTRIGIy LATINA son las siguientes®’:

() No esta permitido ejercer los derechos de transmision mediante cualquier
servicio de pay-per-view.

(ii) El contrato permite que LATINA sub-licencie los derechos de transmision
del Mundial 2018, sujeto a la autorizacion escrita de MOUNTRIGI,
Unicamente a las entidades autorizadas por MOUNTRIGI en el territorio
peruano.

(i) El licenciatario (LATINA) no puede ejercer, autorizar o permitir el ejercicio
de los derechos de transmision fuera de los territorios permitidos, para lo
cual debe asegurarse de que su transmisidn, asi como la transmision
realizada por sus sub-licenciatarios, se encuentre debidamente
encriptada.

Adicionalmente, en el numeral 6.4 de la clausula sexta del Contrato entre
MOUNTRIGIy LATINA se establece que el licenciatario, en este caso, LATINA
debe asegurarse de que todas las retransmisiones (autorizadas o no por el
licenciatario) de sus transmisiones por cable o transmisiones terrestres se
encuentran seguramente encriptadas, a fin de prevenir que sean recibidas y/o
vistas fuera del territorio peruano. De ello se advierte que, por el contrario, el
referido contrato contemplaba la posibilidad de retransmitir su sefial por
transmisiones de cable.

CONFIDENCIAL

Entre las citadas clausulas del contrato, no se advierte la existencia de las
restricciones alegadas por LATINA para la retransmision de su sefal. Al
respecto, LATINA senala que, para tener mayor precision de la restriccion
establecida en su contrato, se debe considerar el numeral 1.4 de la clausula
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Pags. 7,8, 12y 29 del contrato suscrito entre MOUNTRIGI y LATINA.
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201.

202.

“Grant of Media Rights”, en la que se establecid que todos los derechos y
licencias que no hayan sido expresamente otorgados a favor del licenciatario
quedan reservados a la FIFA para su propio uso, explotacion y beneficio sin
limitacion o restriccion.

CONFIDENCIAL

LATINA sefala que el contrato suscrito con MOUNTRIGI no la habilita
expresamente a permitir la retransmision de su sefal a través de operadores de
television de paga, por lo que, de permitirlo, estaria incumpliendo con su contrato,
en aplicacion del numeral 1.4 de la referida clausula.

Sin embargo, se debe tener presente que el numeral 1.4 al que LATINA hace
referencia se debe interpretar considerando el contenido de la clausula en la que
se encuentra incluida, esto es, la clausula sobre “Grant of Media Rights”®®.
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La Clausula “Grant of Media Rights” del Contrato de sub-licenciamiento suscrito entre LATINAy MOUNTRIGI
indicalo siguiente:

CONFIDENCIAL
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203.

204.

205.

En tal sentido, como se muestra en el Anexo 2 del contrato entre MOUNTRIGI y
LATINA, los “media rights” incluyen, entre otros, los “derechos de television”, que
a su vez incluyen los derechos de transmision, en el territorio peruano y durante
el periodo acordado, de los partidos, competencias y otros eventos de la FIFA
autorizados, entre otros.

CONFIDENCIAL

Siendo asi, de la lectura de la citada clausula del contrato se aprecia que el
numeral 1.4 se refiere en efecto a los derechos de transmisién (de los eventos
deportivos) otorgados por MOUNTRIGI, objeto del contrato, mas no a otras
facultades como la retransmision de la sefial de LATINA con los eventos
deportivos. En otras palabras, MOUNTRIGI otorgd expresamente a LATINA los
derechos de transmision sobre determinados contenidos, y no puede transmitir
contenidos distintos cuyos derechos de transmision no le han sido otorgados de
la misma forma. En ese sentido, coincidiendo con el CCP, este Tribunal estima
que esta clausula no representa una restriccién para retransmision de la senal
de LATINA a través de operadores de television de paga.

Por otro lado, cabe mencionar que mediante escrito del 4 de setiembre de 2018,
LATINA remitié una carta enviada por MOUNTRIGI el 23 de agosto de 2018,
mediante la cual sefiala que el Contrato de Sub-licencia celebrado entre esta
empresay LATINA no autoriza a (i) la retransmisién directa o a través de terceros
de la senal de los canales de television abierta de los partidos y ceremonias del
Mundial 2018, en sistemas de cable o television de paga, en todo el territorio
nacional; y, (ii) el sub-licenciamiento de la sefial de los canales de television
abierta de los canales de television abierta de los partidos y ceremonias del
Mundial 2018 a sistemas de cable o de television de paga, toda vez que estos
derechos de transmision para television de paga fueron sublicenciados en
exclusiva por MOUNTRIGI en favor de otra empresa para el territorio de Peru.

Al respecto, llama la atencion que MOUNTRIGI haya hecho referencia
unicamente a los partidos y ceremonias del Mundial 2018 y no a la totalidad de

CONFIDENCIAL

(Traduccion libre)
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206.

207.

208.

los eventos deportivos cuyos derechos de transmision fueron cedidos a LATINA
y que, de existir estas restricciones, no se haya imputado incumplimiento de esta
obligacion durante la retransmision de estos eventos deportivos distintos al
Mundial 2018.

A pesar de ello, lo cierto es que, mediante la referida carta, MOUNTRIGI sefala
que el contrato suscrito con LATINA no autoriza la retransmision de la sefal de
canales abiertos a través de operadores de televisién de paga de los partidos y
ceremonias del Mundial 2018. LATINA indica que esta comunicacion es claraen
reconocer la comun intencién de las partes de no incluir en la lista de facultades
de LATINA la posibilidad de que autorice a las empresas operadoras de
television de paga la retransmisién de los 32 partidos adicionales del Mundial
2018.

No obstante, el texto de la carta no resulta tan claro como se refiere LATINA,
dado que no se hace referencia a la obligacion o clausula contractual que da
origen a la referida restriccion, sin lo cual, una afirmacién sobre los efectos de un
contrato, aun cuando es realizada por una parte contractual, carece de sustento
legal.

En ese sentido, este Tribunal considera que no existen restricciones para
retransmision de la sefial de LATINA a través de los operadores de television de
paga en su contrato suscrito con MOUNTRIGI.

El Contrato de Sub-licencia entre LATINA y DIRECTV

209.

210.

211.

212.

213.

El Contrato de Sub-licencia suscrito entre LATINA y DIRECTV, aprobado por
MOUNTRIGI, concedio los derechos de transmisién de 32 partidos otorgados de
manera exclusiva a DIRECTV durante el Mundial 2018 mediante la transmision
por television.

Asimismo, se establecié un pago de [CONFIDENCIAL] y apoyo técnico para la
produccién de programas periodisticos.

El modo de explotacion de los derechos esta referido solamente a la television
de senal abierta y no se permite el sub-licenciamiento.

Del andlisis de los tres contratos, este Tribunal coincide con el CCP y advierte
que si bien no se realiza una restriccion expresa a la retransmision de los
partidos, conforme al Anexo 1 Definiciones, la transmisidn por sefial abierta (free)
no incluye su retransmision mediante operadores de television paga. No obstante
ello, el contrato de LATINA y el Contrato de Sub-licencia entre DIRECTV y
LATINA tampoco establecen consecuencias legales o penalidades aplicables en
el caso que LATINA retransmita su senal.

(ii) La politica comercial de LATINA para autorizar la retransmision de su
senal a operadores de television de paga antes del 2016 y entre el
2016 y 2017

El CCP, en su voto en mayoria, reprodujo las afirmaciones expuestas por
LATINA respecto a que las relaciones comerciales que mantenia con los
operadores de televisidn de paga no solian contener prestaciones dinerarias. Sin
embargo, a partir del afno 2016 esta empresa exigié una contraprestacion
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214.

dineraria a estos mismos operadores y para concretar este cambio de politica
comercial resolvid diversos contratos suscritos con operadores de television de
paga entre el 2016 y 2017. Para tal efecto, cité las comunicaciones cursadas por
LATINA adiferentes empresas, en las que se verificael interés que mantenia por
suscribir un nuevo contrato con ellas.

El referido cambio de politica comercial conllevé a la suscripcion de nuevos
contratos entre LATINA 'y los siguientes operadores de televisién de paga, en los
que, a diferencia de lo que ocurria en el periodo precedente, se verifica
efectivamente la incorporacién de una contraprestacion dineraria®®:

INICIO DEL CONTRAPRESTA

LG U CONTRATO | CION DINERARIA
Jacklin Angela Catacora Garcia 02/05/2016 CONFIDENCIAL
Cable Estacién S.R.L. 03/06/2016 CONFIDENCIAL
Comunicaciones Porcon S.A.C. 04/07/2016 CONFIDENCIAL
Cable Jaén S.R.L. 08/07/2016 CONFIDENCIAL
Supercable Televisién S.R.L. 08/07/2016 CONFIDENCIAL
Cable PucallpaS.R.L. 12/07/2016 CONFIDENCIAL
DKR Visién S.R.L. 27/01/2017 CONFIDENCIAL
PYD TELECOMS.R.L. 04/02/2017 CONFIDENCIAL
ChiraVision TVS.R.L. 06/02/2017 CONFIDENCIAL
Telecable LadeesE.I.R.L. 08/02/2017 CONFIDENCIAL
EVELYN S.A.C. 10/02/2017 CONFIDENCIAL
Devaos Altura TelevisionporCable | 415312017 | CONFIDENCIAL

VIP CHANNEL S.A.C. 10/03/2017 CONFIDENCIAL
OMNISAT CABLE TELEVISION
S.R.L.

16/03/2017 CONFIDENCIAL

CECTELE.L.R.L. 23/03/2017 CONFIDENCIAL
Asociacion deGablevision San 05/05/2017 | CONFIDENCIAL
PARABOLICATV S.A.C. 09/05/2017 CONFIDENCIAL
CABLEMAX E.I.R.L. 10/05/2017 CONFIDENCIAL
Inversiones MOTUX S.A.C. 10/05/2017 CONFIDENCIAL
Cable Red Peru S.R.L. 10/05/2017 CONFIDENCIAL
Inversiones Caralma S.A.C. 10/05/2017 CONFIDENCIAL
Servicios Cable Sur S.A.C. 11/05/2017 CONFIDENCIAL
CABLE YURIMAGUAS S.R.L. 11/05/2017 CONFIDENCIAL
Cable Sistemas TV Peri S.A.C. 12/05/2017 CONFIDENCIAL

Corporacion Globalde
Telecomunicaciones S.A.C.

Empresade TVy Radiodifusién

29/05/2017 CONFIDENCIAL

31/05/2017 CONFIDENCIAL

BahiaE.l.R.L.
J.RTELECOMS.R.L. 01/06/2017 CONFIDENCIAL
Nelson Olinto Chavez Sanchez 08/06/2017 CONFIDENCIAL
AMAZONIATVS.R.L.Tda. 14/06/2017 CONFIDENCIAL
Mega Cable TVS.A.C. 20/06/2017 CONFIDENCIAL
CABLE HVM E.I.R.L. 19/07/2017 CONFIDENCIAL
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Contratos suscritos entre LATINA 'y las empresas de television de paga, remitidos por LATINA mediante su
escritode descargos (Anexo 4) de fecha 26 de diciembre de 2018.
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215.

216.

217.

218.

219.

220.

Internet Smart E..R.L. 26/07/2017 | CONFIDENCIAL
Angel Enrique Balbin Huaman 12/08/2017 CONFIDENCIAL
Telecable Chiclin del Valle S.A.C. 11/10/2017 | CONFIDENCIAL
MULTIVISIONSR.L. 14/10/2017 | CONFIDENCIAL
Telecable Sefior de Muruhuay 17/10/2017 | CONFIDENCIAL

A partir de lo expuesto, el CCP, en su voto en mayoria, concluye que existié un
elemento indiciario que se encuentra acreditado, que consiste en el cambio de
politica comercial de LATINA en el afio 2016. Este cambio, en resumidas
cuentas, consistia en exigir el pago de contraprestaciones dinerarias por permitir
la retransmision de su sefal a las empresas operadoras de televisién de paga,
gue antes no pagaban por ello.

ElI CCP, en su voto en mayoria, consideré que esta nueva politica adoptada por
LATINA era una politica racional de resoluciones y renegociaciones de contratos
con varias operadoras de television de paga, pues LATINA buscé maximizar sus
beneficios, exigiendo el pago de contraprestaciones. En efecto, resulta razonable
qgue LATINA busque maximizar sus ingresos econdmicos incluyendo en sus
contratos una obligacidén de pago de una contraprestacién por autorizar el uso de
su senal, aprovechando la relevancia de sus contenidos

-los que en ese momento incluian la transmisién de 32 de los 64 partidos del
Mundial Rusia 2018.

Seguidamente, el CCP expone que otro hecho relevante para efectos de
sostener la hipétesis colusoria consiste en que después de la suscripcion de los
contratos entre LATINA y las empresas operadoras de television de paga,
listados en el cuadro antes sefalado, las relaciones comerciales se desarrollaron
con normalidad pese al cambio de politica comercial. Particularmente, el CCP
resalta que los citados contratos estuvieron vigentes durante la transmisiéon de
diversos eventos deportivos internacionales cuyos derechos fueron adquiridos
por LATINA, como el Mundial Sub20 FIFA 2017, la Copa Mundial Femenina
Sub17 FIFA 2018, la Copa Mundial de Futbol Playa FIFA 2017 y la Copa
Confederaciones FIFA 2017, los cuales fueron transmitidos con normalidad.

Este dltimo hecho ha sido resaltado por el CCP, puesto que, a su juicio, el
desarrollo de las relaciones comerciales entre LATINA y las empresas
operadoras de television de paga cambié radicalmente en los Ultimos meses del
afo 2017 y el afo 2018.

Cabe mencionar que, respecto a este cambio de politica entre 2016 y 2017,
LATINA senal6 que en este periodo empezd a explorar alternativas para
formalizar sus relaciones con las empresas operadoras de television de paga a
fin de ordenar el mercado y establecer mecanismos de compensacioén por el uso
de su senal televisiva. Sefala que se trataba de un cobro simbdlico, con el finde
generar consciencia de la obligacion de pago para, en un futuro, desplegar una
politica comercial de cobro por el uso de la sefal que se extenderia a todo el
mercado.

En tal sentido, considerando los contratos suscritos en este periodo obrantes en
el expediente y lo reconocido por LATINA, esta acreditado el cambio de politica
comercial de LATINA con los operadores de televisién de paga entre
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los afios 2016 y 2017, que consistidé en la resolucion de los contratos suscritos
entre LATINAYy las pequefias empresas operadoras de television de paga con la
invitacién a negociar nuevos contratos, y la posterior suscripcion de contratos
con nuevos términos contractuales, entre los cuales se encontraba la obligacion
de pago de una contraprestacién dineraria a favor de LATINA por la
retransmision de su senal.

(iii)  LATINA resolvio entre enero y abril de 2018 sus contratos suscritos
con operadores de television de paga, sin otorgar la posibilidad de
negociar nuevos términos contractuales, lo cual va en contra de la
I6gica empresarial

221. Entre enero y abril de 2018, LATINA resolvid los contratos que suscribié con los
pequefos operadores de television de paga, entre el 2016 y 2017, sin
justificacion y sin la posibilidad de negociar nuevos términos contractuales.

222. Al respecto, la APTC resalta que fue luego de que Peru clasificara al Mundial
cuando LATINA, sin razon aparente, empezé a sabotear su propia estrategia
desplegada entre el 2016 y 2017, resolviendo todos los contratos suscritos con
las pequenas operadoras de television de paga.

223. A continuacién, se muestra un cuadro con la informacion de los contratos
suscritos con las treinta y seis (36) empresas operadoras de television de paga
gue fueronresueltos por LATINA, a través de cartas y correos electronicos®:

FECHADE | NOTIFICACION
PARTE CONTRACTUAL ggﬁ'%'ﬁ'a g%’ﬂ;ﬁgﬁiﬂﬁ EMISION DE DE CARTA
CARTAS RESOLUTORIA
Jacklin Aggﬁ:'?acatawa 02/05/2016 | CONFIDENCIAL | 15/01/2018 25/01/2018
Cable Estacién S.R.L. 03/06/2016 | CONFIDENCIAL | 15/01/2018 22/01/2018
ComunicacionesPorcon | o4/07/2016 | CONFIDENCIAL |  17/01/2018 22/01/2018
Cable Jaén S.R.L. 08/07/2016 | CONFIDENCIAL | 15/01/2018 22/01/2018
S”percasb'g Felevision 08/07/2016 | CONFIDENCIAL | 16/01/2018 24/01/2018
Cable Pucallpa S.R.L. 12/07/2016 | CONFIDENCIAL | 16/01/2018 22/01/2018
DKR Visién S.R.L. 27/01/2017 | CONFIDENCIAL | 17/01/2018 22/01/2018
PYDTELECOMSRL. | 0400/2017 | CONFIDENCIAL | 17/01/2018 22/01/2018
Chira Vision TVS.R.L. 06/02/2017 | CONFIDENCIAL | 17/01/2018 24/01/2018
Telecable LadeesE.LR.L. | 08/02/2017 | CONFIDENCIAL | 16/01/2018 23/01/2018
EVELYN SAC. 10/02/2017 | CONFIDENCIAL | 16/01/2018 29/01/2018
Devaos Altura Television
irenviciived 01/03/2017 | CONFIDENCIAL | 16/01/2018 23/01/2018
VIP CHANNEL S.A.C. 10/03/2017 | CONFIDENCIAL | 17/01/2018 22/01/2018
ONINISAT CABLE
NSNS RL | 16032017 | CONFIDENCIAL | 16/01/2018 24/01/2018
CECTELE.IRL. 23/03/2017 | CONFIDENCIAL | 16/01/2018 27/01/2018
Asociacion deCablevision
gondeGabl 05/05/2017 | CONFIDENCIAL | 23/04/2018 27/04/2018
PARABOLICATVSAC. | 09/052017 | CONFIDENCIAL | 16/01/2018 30/01/2018
60 Las cartas y correos electrénicos mediante los cuales LATINA resolvi6 los contratos fueron remitidas por esta

empresa mediante escritosdel 19 de abrilde 2018y del 7de mayo de 2018.
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CABLEMAX E.IR.L. 10/05/2017 | CONFIDENCIAL | 16/01/2018 25/01/2018
'”Versgfscf"'owx 10/05/2017 | CONFIDENCIAL | 17/01/2018 22/01/2018
Cable Red Perd S.R.L. 10/05/2017 | CONFIDENCIAL | 17/01/2018 22/01/2018
Inversiones Caraima 10/05/2017 | CONFIDENCIAL | 17/01/2018 22/01/2018
Se“’icg’j\%?b'e Sur 11/05/2017 | CONFIDENCIAL | 16/01/2018 08/02/2018
CABLEYURIMAGUAS | 11/05/2017 | CONFIDENCIAL | 16/01/2018 22/02/2018
Cable Sistemas TVPerd | 151052017 | CONFIDENCIAL | 23/04/2018 27/04/2018
Corporacién Globalde
Telecomunicaciones 29/05/2017 | CONFIDENCIAL | 17/01/2018 22/01/2018
SAC.
EmpresadeTVy
Radiodifusion Bahia 31/05/2017 | CONFIDENCIAL | 16/01/2018 29/01/2018
EIR.L.
JRTELECOMSRL. 01/06/2017 | CONFIDENCIAL | 17/01/2018 22/01/2018
Nelson Olinto Chavez
Alinto © 08/06/2017 | CONFIDENCIAL | 16/01/2018 29/01/2018
Internet Smart E.LR.L. 26/07/2017 | CONFIDENCIAL | 15/01/2018 26/01/2018
, 53/01/2018
AMAZONIATVS.R.LTda. | 14/06/2017 | CONFIDENCIAL - (correo
electrénico)
23/01/2018
Mega Cable TVS.A.C. 20/06/2017 | CONFIDENCIAL - (correo
electronico)
53/01/2018
CABLE HVM E.LR.L. 19/07/2017 | CONFIDENCIAL - (correo
electrénico)
) ) 23/01/2018
Angel Enrique Balbin 12/08/2017 | CONFIDENCIAL - (correo
uaman , .
electrdnico)
— 53/01/2018
TelecableChicindelValle | 11/1012017 |  CONFIDENGIAL - (correo
T electronico)
, 23/01/2018
MULTIVISION SR.L. 1410/2017 | CONFIDENCIAL - (correo
electrénico)
- 23/01/2018
Telecable Seior de
eperry 17110/2017 | CONFIDENCIAL - (correo
electronico)

Al resolver estos contratos, LATINA solo expres6 su decisién de finalizar las
relaciones contractuales. A diferencia de lo que ocurrié previamente (entre 2016
y 2017), no expuso su intencidn de negociar nuevos términos contractuales.

En cuanto a los correos electronicos remitidos por LATINA, en estos unicamente
se indica la siguiente frase: “mas adelante nos pondremos en contacto con
Ustedes a efecto de retomar las negociaciones™’. EI CCP resalta que esta frase
no implica la intencién de LATINA de celebrar nuevos contratos.

Al respecto, este Tribunal considera que, del citado texto de los correos
electronicos remitidos por LATINA, no es posible llegar a una conclusion
respecto de la intencibn o no de LATINA de negociar nuevos términos
contractuales con las operadoras de television de paga en un futuro.
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Texto finalde los correos electrénicos remitidos porel Gerente Legalde LATINAa AMAZONIATV S.R.L.Tda,
Mega Cable TV S.A.C., CABLEHVME.L.R.L., Angel Enrique Balbin Huaman, Telecable Chiclin del Valle S.AC,
MULTIVISION S.R.L.y Telecable Sefior de Muruhuay E.I.R.L.
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No obstante, se encuentra comprobado que LATINA no respondié las demandas
o solicitudes de las pequefas operadoras de television de paga de negociar y
suscribir nuevos contratos que autoricen la retransmision de su sefal, lo que si
demuestra la falta de intencion de LATINA de negociar nuevos términos
contractuales®?.

Cabe sefalar que LATINA justificd su decision de resolver estos contratos en las
supuestas restricciones contractuales para la retransmisién de los partidos
adicionales del Mundial 2018. Basandose en esta premisa, también sefalé que
observéd que no todos los contratos suscritos entre el 2016 y 2017 contenian
clausulas que permitieran adoptar acciones concretas en caso de contenidos o
programacion con restriccion de retransmisién, y que no contaba con tecnologia
suficiente que permitiera realizar un black out selectivo de contenidos, por lo que
vio necesario reevaluar nuevamente su politica comercial a fin de evitar un
incumplimiento contractual de su contrato suscrito con MOUNTRIGI. No
obstante, como se ha verificado anteriormente, no existen impedimentos para
que LATINA retransmita los referidos partidos a través de su sefal por otros
operadores de television de paga.

De igual manera, tal como sefala el CCPy la APTC, lo alegado por LATINA
referente al cambio de politica de los afos 2016 y 2017 que conllevo ala revision
de los contratos con las asociadas de la APTC no resulta del todo consistente,
debido a que LATINA resolvi6 los contratos con la opcion de renegociarlos en el
periodo del 28 de diciembre de 2016 al 17 de octubre de 2017 y, apenas tres (3)
meses después, esto es, del 15 de enero de 2018 al 23 de abril de 2018 volvi6 a
resolverlos, esta vez sin la opcion a renegociacion.

En cuanto a la evaluacion de la politica comercial, la argumentacion de LATINA
es contradictoria dado que inicialmente justificé la resolucién de los contratos con
los operadores debido ala implementacion de una politica comercial respecto de
las condiciones de los contratos de retransmision de su sefal, sin hacer mencién
alguna a la presunta restriccion impuesta por MOUNTRIGI; mientras que
posteriormente, en sus alegatos refiere a que el cambio de dicha politica
responde a las restricciones estipuladas en el contrato suscrito con MOUNTRIGI.

Sobre este extremo, LATINA indicé que las resoluciones de los contratos se
dieron en el contexto de la revisiébn de la politica comercial de LATINA,
precisamente a fin de evitar que se pudiera alegar un incumplimiento de los
términos acordados con MOUNTRIGI, por lo que ambas explicaciones van de la
mano. No obstante, a pesar de esta explicacion, efectivamente llama la atencion
que LATINA no haya hecho referencia a las supuestas restricciones
contractuales -que ya se han desestimado- desde el inicio de su defensa si esta
era la principal razén que la habria llevado a resolver todos sus contratos con las
pequenas operadoras de television de paga.

Asimismo, el CCP considerd contradictorio de que, de existir realmente
restricciones contractuales en el Contrato suscrito entre LATINA y MOUNTRIGI
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LATINA no respondi6 alas solicitudes de Cable Video Pert S.A.C., como se muestraen el correo adjunto a
escrito remitida por esta empresa con fecha 13 de marzo de 2018, ni de Vip Channel S.A.C., la que envi6é
diversas cartas y correos electronicos con la finalidad de suscribir un nuevo contrato con LATINA, los que
fueron adjuntados al escrito de denunciade la APTC.
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para la retransmision del Mundial 2018 a través de operadores de television de
paga, hubiera mantenido vigentes los contratos suscritos entre 2016 y 2017 con
las pequenas empresas operadoras y permitido la retransmision de eventos
deportivos entre el 2015 y 2018 (como el Mundial Sub20 FIFA 2017, la Copa
Mundial Femenina Sub17 FIFA 2018, la Copa Mundial de Futbol Playa FIFA 2017
y la Copa Confederaciones FIFA 2017), cuando las alegadas restricciones
debieron aplicar también a la retransmisiéon de estos eventos, lo cual no ocurrié.

Al respecto, LATINA indicé que el objeto principal del referido contrato era la
retransmision del Mundial 2018, razdn por la cual reevalu6 sus politicas internas
con miras a dicho evento deportivo, debiendo considerarse que un grupo de los
eventos deportivos cuyos derechos se le habian cedido no fueron transmitidos
en la sefal de LATINA.

Esta explicacién de LATINA no resulta suficiente para justificar la inconsistencia
en su comportamiento respecto ala adopcion de acciones dirigidas a cumplir con
las supuestas restricciones contractuales de su contrato con MOUNTRIGI,
evitando un incumplimiento contractual, Unicamente cuando se trataba de la
retransmision del Mundial 2018 y no cuando se trataban de eventos deportivos
anteriores, pues, de existir realmente las alegadas restricciones, en cualquiera
de ambos casos (sea el Mundial 2018 o, por ejemplo, el Mundial Sub20 FIFA
2017), se habria configurado igualmente el supuesto incumplimiento que LATINA
habria buscado evitar con la resolucidon de sus contratos suscritos con las
asociadas de la APTC.

LATINA también indicé que la potestad de resolver los contratos unilateralmente
sin expresa justificacion es valida y acorde a lo estipulado en los contratos con
las operadoras de television de paga y que no existiria una ley que exija lo
contrario. No obstante, si bien es cierto que en ejercicio de la libertad de contratar
cualquier agente econdmico puede proceder de la formaen que lo hizo LATINA,
es decir, invocando los términos de sus propios contratos podria resolver de
pleno derecho, es conocido que esta libertad de contratar no es absoluta y, para
efectos del presente caso, encuentra su limite cuando entra en conflicto con las
normas que reprimen las conductas anticompetitivas.

Adicionalmente, la APTC sefala que la negativa de LATINA para la retransmision
de su sefal es desproporcionada, pues, de existir las supuestas restricciones
contractuales en su contrato con MOUNTRIGI, pudo limitar los alcances de las
resoluciones contractuales a los partidos del Mundial 2018 o, una vez culminado
este evento deportivo, pudo volver a suscribir los contratos por un plazo de
duracién determinado, por ejemplo, hasta el inicio de los Juegos Panamericanos
2019. Sin embargo, esta empresa terminé con cualquier posibilidad de
retransmitir otros de sus programas, asi como con la posibilidad de que,
concluido dicho evento deportivo, las empresas integrantes de la APTC puedan
continuar con la transmisién de su programacion.

En efecto, se aprecia que LATINA pudo optar por opciones para evitar el
supuesto incumplimiento de las alegadas restricciones contractuales, pues aun
si no tuviera la tecnologia para realizar un black out selectivo (lo que no ha sido
comprobado sino solo alegado por LATINA), una vez terminado el Mundial
2018 pudo por ejemplo volver a contratar con las empresas operadoras de
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television de paga (pues la propia LATINA reconocié que el principal evento
objeto de su Contrato con MOUNTRIGI era el Mundial 2018 y por eso adopto
estas medidas con miras a este evento), permitiéndose continuar percibiendo las
contraprestaciones por la autorizacion de la retransmisién de su sefial, lo que
constituye una conducta que a su vez resultaba menos perjudicial para las
empresas operadoras de televisién de paga.

Sin perjuicio de las consideraciones anteriores, que efectivamente demuestran
inconsistencias en la defensa de LATINA, este Tribunal considera que consiste
en un hecho probado que, entre enero y abril de 2018, LATINA resolvio
unilateralmente los contratos de autorizacion de la retransmision de su sefal que
habia suscrito con 36 empresas operadoras de television de paga en el periodo
de 2016 y 2017, sin invitar a las empresas a negociar nuevos términos
contractuales y sin responder a las solicitudes de suscribir nuevos contratos que
autorice nuevamente la retransmision de su sefal.

Sobre este extremo, el CCP senalé que esta conducta de LATINA de resolver
los contratos suscritos con las empresas de television de paga en un periodo
anterior resulta una conducta contraria a la légica empresarial, pues como
consecuencia de esa conducta perdid audiencia y dejo6 de percibir las
contraprestaciones que recibia por la autorizacién de la retransmision de su
senal.

De igual manera, la APTC indicé que la conductairracional de LATINA tenia solo
dos consecuencias: (i) dejar de percibir dinero por una prestacién que no le
genera costos marginales; y, (ii) perder la posibilidad de obtener mayor cobertura
a nivel nacional.

Por su parte, LATINA indic6 que la contraprestacién econdmica que percibia por
los contratos resueltos representdé menos del 0.05% de sus ingresos anuales,
por lo que la decision de resolver los contratos tendria no solo justificacién legal,
sino también comercial, dado que no existiria una renuncia a contraprestaciones
importantes.

En ese sentido, este Tribunal aprecia que el hecho probado en este caso es que
la decision de dar por resueltos los contratos habria generado la pérdida de
beneficios econdbmicospara LATINA, dado que esta empresa dejé de percibir las
contraprestaciones dinerarias que las empresas operadoras de televisién de
paga debian pagar a partir de la suscripcidon de los nuevos contratos que
precisamente fueron resueltos. Sin embargo, a diferencia de lo afirmado por el
CCPy la APTC, a partir de este hecho, y de acuerdo con los medios probatorios
actuados no es posible concluir, con completa certeza, y calificar como un hecho
probado, que la conducta de LATINA es contraria a la l6gica empresarial. Afirmar
esto Ultimo, constituiria una inferencia efectuada a partir de la existencia de un
indicio, lo que constituiria un salto l6gico en el razonamiento.

En otros términos, el indicio debidamente probado consiste en que, en 2018,
LATINA resolvi6 los contratos suscritos con los operadores de television de paga
entre el 2016 y 2017, sin expresion de motivoy sin invitacién a negociar nuevos
términos, lo que generé que LATINA dejara de percibir las contraprestaciones
dinerarias por la autorizacién de la retransmision de su sefal por parte de los
operadores de television de paga.

72



244,

245.

246.

247.

248.

(iv) Coincidencia entre las fechas de las negociaciones del Contrato de
Sub-licencia y la remision de las cartas preventivas y resolutorias

Al desarrollar los fundamentos que sustentan la hipétesis colusoria, el CCP
resalta la coincidencia entre el inicio de las negociaciones entre LATINA vy
DIRECTV del Contrato de Sub-licencia, en setiembre de 2017, y el incremento
de las posibilidades de clasificacidnde la Seleccion Peruana de Futbol al Mundial
Rusia 2018.

Estas negociaciones implicaron un contacto constante entre LATINA y
DIRECTYV, dado que, como reconocieron las empresas imputadas, realizaron
diversas reuniones presenciales a fin de llevar a cabo la negociacién®. En tal
sentido, el CCP resalta que en este periodo de negociacion LATINA inicié un
comportamiento contradictorio, el que consistié en lo siguiente:

a. La remision de las cartas notariales a MEDIA NETWORKS, AMERICA
MOVIL y CATV SYSTEMS, el 29 de noviembre de 2017, mediante las
cuales LATINA les comunico que no estaban autorizadas para retransmitir
la senal de LATINA, refiriéndose particularmente a los partidos del Mundial
2018. Siendo asi, les requirié el cese de cualquier uso no autorizado de su
sefal.

b. La resolucién unilateral de LATINA, entre enero y abril de 2018, de sus
contratos suscritos con las empresas operadoras de television de paga
asociadas ala APTC, mediante la aplicacion de la clausula resolutoria de
sus contratos.

La remision de estas cartas notariales y la resolucion de los contratos con otras
empresas operadoras de television de paga distintas a DIRECTV fueron
realizadas por LATINA unos meses despues de suscritos nuevos contratos con
las referidas empresas de televisién de paga y generaron que LATINA dejara de
percibir las contraprestaciones dinerarias a las que tenia derecho en virtud de
dichos contratos.

A partir de ello, el CCP llega a diversas conclusiones: (i) que es posible que
LATINA y DIRECTYV se hayan planteado el acuerdo colusorio desde el inicio de
sus negociaciones, dejando la decision final para el momento en que, de ser el
caso, la Seleccion Nacional de Futbol clasificara al Mundial 2018; (ii) que resulta
evidente que esta circunstancia se conecta con la evaluacion de LATINA
relacionada a la suscripcion del Contrato de Sub-licencia de los 32 partidos
exclusivos de DIRECTYV, debido a que ambas empresas continuaron con la
negociacioén en la fecha de remisién de las cartas.

No obstante, considerando el marco conceptual y legal desarrollado sobre el uso
de la prueba indiciaria, los indicios deben ser hechos probados. En ese sentido,
este Tribunal considera que el indicio debidamente probado en este caso
consiste Unicamente en la coincidencia en la temporalidad de las negociaciones
del Contrato de Sub-licencia y la remision a operadores de

63

Las reunionesparallevara cabo las negociaciones del Contrato de Sub-licencia fueron reconocidas mediante
escritos presentados por LATINA y DIRECTV con fecha 27 de febrero de 2019 y 20 de marzo de 2019,
respectivamente.
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television de paga de las cartas preventivas y resolutorias de los contratos de
autorizacion de retransmision de la sefial de LATINA.

A partir de este Unico hecho acreditado no es posible derivar otras conclusiones
respecto al momento a partir del cual las empresas imputadas podrian haberse
planteado un acuerdo colusorio o la evaluacién que podria haber realizado
LATINA entre la decisiobn de no autorizar la retransmisién de su sefnal y la
posibilidad de suscribir un contrato de sub-licenciamiento, en tanto son
afirmaciones que no se encuentran dentro del campo de la certeza que requiere
tener un hecho indiciario (como un hecho probado), sino constituyen una
inferencia a partir del mismo.

Por otro lado, se debe mencionar que, tal como senala el CCP, es una practica
comercial comun que se desarrollen diversas reuniones para la negociacion y
celebracion de contratos como, en este caso, de sub-licenciamiento. Siendo asi,
se debe reconocer que, a diferencia de las reuniones entre competidores, las
reuniones entre empresas que corresponden a distintos niveles de la cadena de
comercializacion no resultan una situacion inusual, pues, por el contrario, es
comunque celebren acuerdos entre ellos para optimizar y crear cadenas de valor
que beneficien a ambas.

Cabe mencionar que el CCP, en su voto en mayoria, sefalé también que resulta
inverosimil que DIRECTV no haya tenido conocimiento en todo el proceso de
negociacién que sostuvo con LATINA acerca de las acciones impulsadas por
esta empresa, o0 que la restriccion de la retransmisién de su sefial no hubiera
sido aludida en la ronda de negociaciones que condujeron a los contratos
suscritos por DIRECTV y LATINA. Sin embargo, mas all4 de aquella afirmacion,
este Tribunal aprecia que no se han actuado medios probatorios que indiquen o
prueben que DIRECTV efectivamente tuvo conocimiento de las acciones
impulsadas por LATINA, e incluso si hubiera tenido conocimiento, no es posible
concluir con certeza que la conducta de LATINA fue consecuencia de un acuerdo
entre ambas empresas.

Sobre este punto, la APTC hace referencia al correo electrdnico interno de
DIRECTV, mediante el cual esta empresa demostraria su ignorancia sobre la
conducta de LATINA, resaltando que resulta fuera de contexto la alusion a un
“acuerdo” si es que su temor era la posible comision de una conducta de engano
(conducta de competencia desleal).

CONTINUA EN LA SIGUIENTE PAGINA
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Saludos,
Jaro

From; ASENCIO, GLAN MARCO

Sont: Tuesday, March 27, 2018 12:51 P18

Yo: ROIG, CRISTINA {Legs!) <urB520Qatucom>; IMARQUEZ SOUVIRCH, JEROHNAO E (Legal) <jmS58h@art.com>

C¢: BENAVIDES, DIEGO <dbenavides@dircctv.ge>; LEVY, RICOLE (Legal) (ARGENTINA) <nlevy Bdirectvia.comar)
SALGUERO, JUAN DIEGO <jsalgucro @directvipe>; GARAVITO, DIEGO <¢2anvitodirectv.fe>; GALLARDD, DEBOMT)I
<dgatiardo @directv.pe> .

SubJect: Carta Notarial Derachos dundist

Hala todos,

Estamos validondo que IMovistar (en major meda) yotraz cableras, han hinado gubliddad que vul derech
sobroc el dfundil,

Adjunto fotes de diferentes locales de 2ovistar con publicidad que conlum!eal mcmﬂo,ya que parm que clios fuerdn zponsors
del 1undial. Cabe aclarar quasiblen oibys van o tansmitle ot mi dna [con los que

1373 hacer pubtku.:d al mpc«o

Los envio un borrdor de canta notarial que queremos earviara Movistary 3 las o2 cablerag,
Por favor sus comentarios sotine este Caso. {stoy tento 3 tods duda,
Glan Marca Asencio

Logal & Asuntos Regulatorios
Ricardo Palma341 Piso 13, Minflores.

Fuente: Expediente N°001-2018-CCP-ST/CI. Escrito de absolucion presentado
por la APTC el 4 de febrero de 2020.

Al respecto, el referido correo electrénico se trata de un correo interno de
DIRECTV en el que muestra su preocupacion sobre la publicidad de
TELEFONICA respecto a la transmisién del Mundial 2018. De la lectura de este,
enviado el 27 de marzo de 2018, es decir, después de la suscripcion del Contrato
de Sub-licencia, se puede interpretar que efectivamente DIRECTV asumia que
otras operadoras de television de paga retransmitirian el Mundial 2018 a través
de la senal de LATINA, por lo que constituye un contraindicio que debilita la
postura del CCP respecto al conocimiento de DIRECTV de la conducta de
LATINA.

Por otro lado, si bien la referencia a un acuerdo con LATINA puede resultar fuera
de contexto, en tanto es cuestionable el motivo por el cual se mencioné el
Contrato de Distribucién (que era el Unico acuerdo que se continuaba
negociando al 27 de marzo de 2018), no es posible llegar a conclusiones
determinantes a partir de este correo electrénico acerca de la existencia o
inexistencia de un acuerdo colusorio implicito, por lo que se debe evaluar con los
demas indicios.

De acuerdo con lo expuesto, si bien se encuentra probado que hubo una serie
de reuniones entre LATINA y DIRECTV, generando espacios de coordinacion
entre ellos, también es un hecho probado que aquellas interacciones conllevaron
a la suscripcion del Contrato de Sub-licencia y, posteriormente, del Contrato de
Distribucion entre ambas empresas, que son acuerdos plenamente validos. Por
tanto, no puede presumirse prima facie que durante las negociaciones se pacté
un acuerdo colusorio con fines anticompetitivos (acordando que LATINA
resuelva los contratos de autorizacion de retransmision de su senal), por el solo
hecho de coincidir en las fechas con la resolucién de los contratos con las
asociadas de la APTC. Por tal motivo, como es propio de la evaluacién de la
prueba indiciaria, se requiere evaluar este indicio en conjunto con los demas
indicios.
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(v) Sobre el contenido de las cartas preventivas remitidas por LATINA

El CCP indic6 que las cartas notariales “preventivas” remitidas por LATINA a
TELEFONICA (enviada a MEDIA NETWORKS), AMERICA MOVIL y CATV
SYSTEMS, en las que se les indicé que no se encontraban autorizadas para
retransmitir su sefal, contenian informacién que favorecia Unicamente a
DIRECTV, pues en estas se hace referencia a la existencia de un operador de
television de paga que adquirié la exclusividad de los derechos de transmision
del Mundial 2018. Este hecho, junto con la coincidencia en las negociaciones del
Contrato de Sub-licencia, indicaria, segun el CCP, la existencia de un vinculo
entre las cartas y el Contrato de Sub-licencia.

En primer lugar, es importante precisar que de acuerdo ala informaciéonque obra
en el expediente las cartas preventivas fueron remitidas a MEDIA NETWORKS®
(empresa del Grupo TELEFONICA), AMERICA MOVILy CATV SYSTEMS. A
continuacion, se muestra el texto de las cartas preventivas:

De nuestra consideracion:

Sirva la presente para comunicarles formalmente que Compariia Latinoamericana de
Radiodifusion S.A. (en adelante, "LATINA") ha adquirido en forma exclusiva para el
territorio peruano, los derechos de transmisién y reproduccion en vivo, en diferido o en
repeticion ---a través de la sefal de televisién abierta, radio, broadband e IPTV
(transmision por television por protocolo de Internet) y derechos moviles (tecnologia
movil)--- de los partidos, competiciones, ceremonias y todos los eventos de la “COPA
MUNDIAL DE LA FIFA RUSIA 2018°, ademas de otros Torneos FIFA (incluido el sonido
atmosférico de los encuentros, highlights de los partidos autorizados y material
audiovisual de archivos de la FIFA).

Los contratos suscritos por “LATINA" para dicho efecto nos otorgan derechos de
transmision y reproduccién exclusivos, imponiéndonos reglas rigurosas y de estricto
cumplimiento en resguardo de los derechos licenciados por la FIFA y que es obligacion
de "LATINA" hacer cumplir.

Atendiendo a lo sefialado en los pérrafos precedentes, les recordamos que ustedes no
se _encuentran autorizados para emplear nuestra sefial, mas ain con ocasién de la
transmision de la “COPA MUNDIAL DE LA FIFA RUSIA 2018", cuyos derechos han sido
adquiridos por “LATINA" a exclusividad para sus diferentes plataformas, lo cual incluye
como ya lo hemos mencionado, broadband, derechos moviles, redes digitales e Internet,
existiendo exclusividad de otro sublicenciatario de television paga para territorio
peruano.

Asi, en virtud a la exclusividad adquirida por “LATINA”", ustedes se encuentran

impedidos de vender y ofrecer a sus suscriptores paquetes que contengan nuestra
sefial.

Fuente: Carta notarial remitida por LATINA a CATV SYSTEMS con
fecha 29 de noviembre de 2017.

Al respecto, LATINA sefnal6é que en las cartas Unicamente inform6 que existia un
tercero con exclusividad para la retransmisién de los derechos cedidos por
MOUNTRIGI en television de paga, quedando LATINA habilitada para transmitir
por sefnal abierta. Asimismo, DIRECTV senalé que resultaba evidente que
el texto de las referidas cartas preventivas % hacia referencia a ella; sin
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Cabe mencionarque MEDIANETWORKS no cuenta con concesionparalaprestacién delserviciode

distribucién de radiodifusiéon por cable. Ver:

https:/fjportal.mtc.gob.pe/comunicaciones/concesiones/servicios publicos/documentos/servicios/Concesiones
Unicas Adecuaciones pdf

En las cartas preventivas remitidas a MEDIANETWORKS, AMERICAMOVILy CATV SYSTEMS el 29 de
noviembre de 2017 se sefalalo siguiente:
“(...), existiendo exclusividad de otro sublicenciatario de televisién paga para territorio peruano”.
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embargo, sefala que ello no avala el entendimiento del CCP de que las cartas
habrian estado motivadas por DIRECTV.

DIRECTV efectivamente es una empresa operadora de television de paga a la
que, con la suscripcion del contrato de sub-licenciamiento suscrito con
MOUNTRIGI, se le cedieron los derechos de transmision de los 64 partidos del
Mundial 2018 en television de paga, 32 de los cuales eran exclusivos. Aunque el
motivo por el cual LATINA alega ese hecho es cuestionable teniendo en cuenta
que no existia impedimento para que LATINA retransmitiera su sefial por otros
operadores de television de paga, DIRECTV si tenia la exclusividad sobre la
transmision de 32 partidos por television de paga como sub- licenciatario de
MOUNTRIGI. Es decir, esta empresa adquirié estos derechos en el 2013, era un
hecho conocido y su mencion no la beneficiaba de alguna forma en particular.

Asimismo, contrariamente a lo sefialado por el CCP, la referencia a este hecho
en las cartas preventivas y su coincidencia en la temporalidad con las
negociaciones del Contrato de Sub-licencia no permite arribar a la conclusion
directa y certera de que existe un vinculo entre las cartas y el Contrato de Sub-
licencia que ambas empresas venian negociando o de que DIRECTYV habria
solicitado a LATINA remitir las cartas preventivas, es decir, no existe un nexo
l6gico causal directo entre ambos el hecho indiciario y la citada conclusion.

Sin perjuicio de lo anterior, el hecho de que LATINA haya realizado referencia
indirecta a la exclusividad de DIRECTV en las cartas preventivas del 29 de
noviembre de 2017 y que la remision de estas coincide con la fecha de las
negociaciones del Contrato de Sub-licencia, constituye un hecho probado.

(vi) LATINAy DIRECTV tuvieron completa seguridad de la suscripcion del
Contrato de Sub-licencia desde diciembre de 2017

El CCP hace referencia a un video publicado en el sitio web YouTube, en el que
el Gerente General de LATINA, el sefior Andrés Alberto Badra Badra, anunci6 a
fines de diciembre de 2017, es decir, antes de la suscripcion del Contrato de Sub-
licencia el 15 de marzo de 2018, que LATINA transmitiria los 64 partidos del
Mundial 2018 y, ademas, que suscribirian con DIRECTV una alianza operacional
para retransmitir el Mundial 2018%. Ello, segun el CCP,
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El anuncio realizado por el Gerente General de LATINA, el sefior Andrés Alberto Badra Badra, se encuentra
en el siguiente enlace: hitps:/Avww.youtube.com/watch?v=600 dDPjlgg (Visitado por dltima vez el 23 de
setiembre de 2020). En los minutos 2:43 —2:51, el sefior Andrés Badra dice:

“Manana estamos terminando el 2017, la verdad es que fue un afio de mucho aprendizaje para todos
nosotros en Latina...”

En los minutos 14:18 — 15:40, el sefior Andrés Badra dice:

“Vamos a transmitir por primera vez en muchos afios el Mundial de Futbol, en LATINA es la primera
vezy después de mas de 30 anos en el Peru con el Peru en el Mundial lo vamos a transmitir nosotros
aqui en Latina los 64 juegos, los 64 juegos. Van aver 8 juegos que lo vamos a tener que transmitir en
diferido porque caen al mismo tiempo, pero los 64 juegos van a ir al aire. Vamos a tener que vender el
futbol a unos precios inéditos para poder pagar esta propiedad, algo que nunca nadie en este pais
habia hecho. Cuando sali6 América, ATV y Movistar con el partido de repechaje a vender un paquete
de publicidad, lo empezaron a vender a los precios que lo estaban vendiendo porque nosotros ya
habiamos salido a la calle a vender un paquete publicitario a tres veces el precio
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demuestra que ambas empresas tuvieron completa seguridad de la suscripcién
del Contrato de Sub-licencia en diciembre de 2017, lo que resultaria relevante
porque pocos meses después, a inicios del 2018, LATINA decidié resolver los
contratos que habia suscrito con diversos operadores de television de paga.

En efecto, se puede verificar del referido video y, por tanto, constituye un hecho
probado que a fines de diciembre de 2017 el Gerente General de LATINA afirm6,
antes de la suscripcion del Contrato de Sub-licencia, que esta empresa trasmitiria
los 64 partidos del Mundial 2018 y que operaria una alianza operacional con
DIRECTV haciendo contenidos desde Rusia. Cabe senalar que sobre este
punto, LATINAy DIRECTV no han presentado argumentos ni contraindicios.

Al respecto, es razonable interpretar esa certeza en la suscripcién del Contrato
de Sub-licencia como que, para diciembre de 2017, ya se habia llegado a la
certeza de que se suscribiria el contrato. No resulta extrafio que ello suceda en
las negociaciones de contratos complejos que impliquen altas
contraprestaciones econémicas, pues es poco probable que las partes esperen
el dia de la suscripcion del contrato para tomar la decision.

Se entiende que el CCP considera relevante esta seguridad de LATINA, surgida
en diciembre de 2017, en que si suscribiria el Contrato de Sub-licencia con
DIRECTV (es decir, tenia la certeza con anterioridad a la decisién de resolver
todos sus contratos con las operadoras de television de paga), debido a que ello
respaldaria la hipétesis colusoria en cuanto a la coherencia de la conducta de
LATINA de resolver todos sus contratos en cumplimiento del presunto acuerdo
colusorio con DIRECTV, teniendo la seguridad de que DIRECTV cumpliria con
otorgarle los derechos de transmision de los 32 partidos exclusivos del Mundial
2018 y con la prestacion de los servicios técnicos y facilidades para su
transmision desde Rusia, que era su principal interés. En otras palabras, no
tendria sentido que LATINA se arriesgara a asumir las consecuencias negativas
de la resolucion de sus contratos sin tener la seguridad que obtendria las
mencionadas prestaciones por parte de DIRECTV.

No obstante, este Tribunal considera que el hecho de que las partes tuvieran
seguridad en diciembre de 2017 de que este contrato seria suscrito no implica
por si solo que DIRECTV haya acordado con LATINA que esta ultima resuelva
los contratos suscritos con las pequenas operadoras de televisién de paga. Por
tal motivo, también se requiere evaluar este indicio en conjunto con los demas
indicios. Afirmar esto Ultimo, constituiria una inferencia a partir de la
demostracion de un indicio (y no del conjunto de indicios) lo que constituiria un
salto légico en el razonamiento que se sigue.

de lo ultimo que habia colocado ATV, sin saber ni siquiera que Peru iba a estar en el Mundial. Hoy dia,
eso ya vale tres veces mas, sin lugar a duda. Tenemos que operar una alianza operacional, valga &
redundancia, en el Mundial de Futbol con DIRECTV. Vamos a hacer contenidos con DIRECTV desde
Rusia, eso tiene un enorme reto operativo para la compafia. Vamos a llevar una docena de personas
para alla, vamos a estar trabajando de la mano con DIRECTV y eso tiene un reto gigantesco para esta
empresa, transmitir desde Rusia, durante practicamente un mes todos los dias’.
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(vii) La suscripcion de los Contratos DIRECTV-LATINA y Ia
compensacion de pérdidas a LATINA

Como se ha sefalado lineas arriba, DIRECTV y LATINA suscribieron dos

contratos a inicios del afio 2018. Por un lado, el Contrato de Sub-licencia'y por
otro el Contrato de Distribucion, tal como se muestra en el siguiente gréfico:

Grafico 5: Contratos suscritos por LATINA y DIRECTV

15 Mar. 2018 3 Abr. 2018

Latinay Latina y
DIRECTV DIRECTV
firman firman el
“Contrato de “Contrato de
Sub-licencia” Distribucion”
* DIRECTVolorgd | gting autoriza
i) sus partidos aDIRECTV a
exclu;\voiy i retransmitir su
Servicios tecnicos senal
y de produccién
para el Mundial.
+ Latina pago a
DIRECTV por

ambos servicios

Fuente: Informacion remitida por LATINA mediante
escrito N° 3 del 7 de mayo de 2018.
Elaboracion: STTSC.

Ahora bien, en la Resolucion Impugnada se sefiala que el Contrato de Sub-
licencia suscrito por DIRECTV y LATINA estuvo relacionado a dos ambitos
concretos. En primer lugar, DIRECTV otorgé a LATINA el derecho de los 32
partidos del Mundial 2018 que MOUNTRIGI le habia concedido de manera
exclusiva. En segundo lugar, DIRECTV se obligd a prestar servicios técnicos y
de produccién y cualquier servicio que permita a LATINA transmitir los partidos
del Mundial 2018.

Asimismo, conforme al Contrato de Sub-licencia, LATINA pagé [CONFIDENCIAL]
a DIRECTV, por los derechos de transmision y los servicios prestados por
DIRECTV, es decir, el pago no solamente estuvo dirigido a compensar los
derechos de transmision, sino que, también, a compensar los servicios prestados
por DIRECTV. Asi pues, los servicios técnicos y de produccién constituyen un
elemento particular de la relacion de DIRECTV y LATINA.

Los servicios prestados por DIRECTV a favor de LATINA estuvieron vinculados
a la colaboracion operacional para transmitir, conjuntamente, los partidos del
Mundial 2018.

Sobre este contrato, el CCP infiere que dicha alianza beneficiaba a LATINA, pues
DIRECTV le proveeria diversos servicios que facilitarian la transmisién del
Mundial 2018, generando un importante ahorro de costos en los cuales LATINA
hubiera tenido que incurrir por cuenta propia.

79



272.

273.

274.

275.

ElI CCP también deduce que los servicios prestados por DIRECTV compensaron,
en alguna medida, las pérdidas de LATINA provocadas por la restriccion de la
senal de LATINA a diversos operadores de television de paga.

Posteriormente, el 3 de abril de 2018, LATINA y DIRECTYV suscribieron el
Contrato de Distribucién. Mediante dicho contrato, LATINA autoriz6 a DIRECTV
para recibir, promocionar, ofrecer y distribuir su sefial, por cualquiera de los
medios autorizados®”. Asimismo, LATINA autoriz6 a DIRECTV para
promocionar, ofrecer, distribuir el contenido autenticado de la senal®®, por
cualquiera de los medios autorizados. Adicionalmente, sujeto a aprobacién
previa, LATINA autoriz6 a DIRECTV a utilizar alguna parte de los contenidos de
la sefal, incluyendo nombres, titulos y logos de la sefnal y sus programas para
usos promocionales.

Con relacién a dicho contrato el CCP indica lo siguiente:

a. Dicho contrato no establecié una contraprestacion dineraria a diferencia de
los otros contratos que habia pactado LATINA con otras operadoras de
televisién de paga, y resalta el que se haya pactado que DIRECTV podra
dar por terminado el Contrato de Distribucion en caso se haya resuelto por
cualquier motivo el Contrato de Sub-licencia del Mundial 2018.

b.  El Contrato de Distribucion revela el interés de LATINA por suscribir dicho
contrato. Asimismo, agrega que se le otorga ciertas posiciones de ventaja
a DIRECTV, por ejemplo, la no existencia de contraprestacion dineraria o
la posibilidad de que DIRECTYV resuelva el Contrato de Distribucion en
caso se resolviese el Contrato de Sub-licencia.

c. LATINA se encuentra en una posicién contractual desfavorable dandole
mayores ventajas a DIRECTV por encima de sus propios intereses; a
diferencia de los otros contratos suscritos con las otras operadoras de
television de paga con las que se encuentra en una posicion ventajosa
incluyendo clausulas de resolucién unilateral, salvaguardando sus
intereses e imponiendo exigencias de una manera totalmente distinta.

d. Ciertos términos pactados en el Contrato de Distribucién suscrito con
DIRECTV solo le producen beneficios a DIRECTV. En realidad, todas las
acciones realizadas por LATINA solo beneficiarian a DIRECTV. Por su
lado, DIRECTYV otorg6 a LATINA los derechos de transmisiéon del Mundial
2018 y, ademas, todos los servicios necesarios para que pueda transmitir
dichos partidos.

Finalmente, a criterio del CCP, si bien el Contrato de Sub-licenciay el Contrato
de Distribucién formaron parte de una negociacion integral, no estarian
vinculados de la manera en la que las partes han sefalado, y concluye que el
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La clausula segunda del Contrato de Distribucidn consigna la siguiente definicion:

CONFIDENCIAL

La clausula segunda del Contrato de Distribucién consigna la siguiente definicién:

CONFIDENCIAL
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comportamiento de LATINA de restringir la sefal a operadores de television de
paga surge como una concesion reciproca en el contexto de la suscripcion de la
sub-licencia de los partidos exclusivos de DIRECTV que permitia a LATINA
transmitir la totalidad de los partidos del Mundial 2018.

Con relacién a ello, LATINA sefala lo siguiente: (i) los dos contratos suscritos
entre ella y DIRECTV (el Contrato de Sub-licencia y el Contrato de Distribucién)
se encuentran imbricados y ambos conforman un acuerdo global; (ii) el Contrato
de Distribucion si tiene caracter contraprestativo al formar parte del acuerdo
global antes mencionado, por lo que en ningln momento se pretendié beneficiar
a DIRECTV;y, (iii) si LATINA permiti6 la suscripcién del Contrato de Distribucién
con DIRECTV es porque no se encontraba expuesta a un incumplimiento
contractual con MOUNTRIGI alostentar DIRECTV los derechos de retransmision
de los 64 partidos del Mundial 2018.

Por su parte DIRECTYV senala que: (i) la racionalidad de esta prestacion en el
contexto en el que ambas empresas trasmitirian los partidos del Mundial 2018
es evidente: ambas empresas colaboraron para no duplicar los costos de
produccién y transmisién del Mundial 2018. No hubo nada oculto ni extrafio en
esta colaboracién que, ademas se plasmo expresamente en el Contrato de Sub-
Licenciamiento; (ii) la afirmacion de que LATINA habria tenido importantes
ahorros de costos como resultado de la prestacion por parte de DIRECTV de
servicios de soporte no se basa en ningun parametro objetivo que sustente dicho
calculo, mas alla de haber sefialado que se basa en la opinién de “algunos
especialistas”; (ii) no existe un indicio de que las partes hayan pactado tal
compensacion;y, (iv) el CCP no ha acreditado que existan pérdidas que LATINA
deba de compensar porque, conformealo sefialado en el expediente, la relacién
con las principales empresas de television de paga se han mantenido durante
este periodo.

Asimismo, respecto a la prestacién de los servicios de soporte técnico que brindd
DIRECTV a LATINA en virtud del Contrato de Sub-licencia, DIRECTV sefal6 en
la entrevista realizada por la STCCO el 18 de mayo de 2018 que decidi6 acordar
esta alianza operacional y de coproduccion con LATINA llevada a cabo en Rusia
debido a que su principal interés era promover la presencia de la marca
DIRECTV, realizando un programa junto a LATINA que seria transmitido por su
senal, bajo el entendido de que tendria altos niveles de audiencia.

Adicionalmente, DIRECTYV sefala que un contraindicio a la supuesta gratuidad
del Contrato de Distribucién fue la vinculacion econdmica entre dicho contrato y
el Contrato de Sub-licencia, tomando en cuenta el contexto en el que ambos
fueron celebrados y lalégica comercial que para DIRECTV tenia el celebrar estos
contratos.

Agrega DIRECTV que la suscripcion de los contratos estuvo motivada por varias
razones comerciales, esto es (i) el interés que tenia la compania de recuperar
parte de la inversion econémica que se realizé para obtener la licencia de parte
de MOUNTRIGI, que de no ser cubierto podria impactar adversamente su
gestion financiera; (i) si bien se esperaba un incremento de clientes finales por
efectode la transmision del Mundial 2018, se enfrentaba el riesgo de que muchos
usuarios dejaran el servicio luego de concluida la transmisién del Mundial 2018,
lo que ya habia ocurrido en anteriores ocasiones
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luego de estos eventos deportivos; (iii) tenia interés en otras oportunidades de
negocio que surgian como resultado de la alianza con LATINA, como los
servicios adicionales de produccion de programas deportivos para el Mundial
2018, asi como la disposicion de espacios publicitarios en la sefial de LATINA.

DIRECTV sefnala que desde la perspectiva de la negociacion con LATINA y
conociendo las intenciones de esta empresa de cobrar a las empresas de
television de paga por la transmisiéon de su sefal, tenia sentido para DIRECTV
realizar una negociaciéon conjunta del Contrato de Sub-Licenciay del Contrato de
Distribucion, a efectos de maximizar su posicién negociadora que le otorgaba el
ser titular de los derechos de transmision del Mundial 2018 y lograr condiciones
mas ventajosas, siendo la principal el no realizar pago alguno a LATINA por la
transmisién de su senal. Esta explicacién resulta coherente con la légica
empresarial.

Asimismo, esta empresa sefala que el poder obtener la sefial de LATINA a titulo
gratuito, no es una condicién que LATINA solo le haya otorgado a DIRECTYV,
sino que también mantiene en sus relaciones comerciales con operadores
importantes en el mercado television de paga, comoes el caso de TELEFONICA
y AMERICA MOVIL, empresas a las que no les cobra por el uso de su sefal.
Asimismo, esta condicion resultaba consistente con la politica de DIRECTV de
no realizar pagos por la transmisién de los canales de sefal abierta.

Ahora bien, conrelacién alos contratos suscritos entre LATINAy DIRECTV, este
Tribunal considera que no hay elementos de prueba que permitan afirmar que el
Contrato de Sub-licenciay el Contrato de Distribucién no formaban parte de una
misma negociacion, teniendo en cuenta lo reconocido por las partes, la cercania
de las fechas en que fueron suscritos y mas aun cuando en el Contrato de
Distribucion se hace mencién al Contrato de Sub-licencia®®, por lo que este
Tribunal discrepa con el CCP al afirmar que los mismos no se encuentran
vinculados.

Asimismo, habiéndose descartado la posibilidad de que dichos contratos no se
encuentren vinculados, es perfectamente posible que las contraprestaciones se
encuentren en uno u otro contrato suscrito por las partes. Asi también, este
Tribunal discrepa con el CCP con relacién a la ventaja significativa que tendria
DIRECTV en el Contrato de Distribucion, ya que al considerar que ambos
contratos formaban parte de una misma negociacion, es preciso tener en cuenta
los derechos cedidos por DIRECTV a LATINA con relacion a transmision de los
32 partidos exclusivos del Mundial 2018.

Adicionalmente, el CCP afirmé que los ahorros de costos que habria tenido
LATINA como resultado de la prestacion por parte de DIRECTV de servicios de
técnicos complementarios sirvieron para compensar, en alguna medida, las
pérdidas de LATINA provocadas por la restriccion de la retransmision de su sefal
a otros operadores de television de paga. Por su lado, la APTC también
considera que lo que motivé la conducta de LATINA fue el retribuir los servicios
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La cldusula quinta del Contrato de Distribucién consigna lo siguiente:

CONFIDENCIAL

(Enfasis agregado)
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técnicos complementarios que le brinddé DIRECTV en Rusia, pues aquellas
prestaciones ascendieron a US$ 1,000,000.00, monto muy por encima de lo que
podrian pagar las pequefas operadoras de television de paga.

Se debe sefalar que la estimacién de US$ 1,000,000.00 correspondiente al
presunto ahorro de costos por los servicios técnicos prestados en la que se
sustentd el CCP para sefialar que habria compensado las pérdidas incurridas
por LATINA por la restriccion de la retransmision de su sefial, no responde a una
fuente oficial, a un sustento técnico ni se especifican ni desagregan los datos que
sustentan dicho importe’, por lo que a partir de tal estimacion no se puede
concluir que debi6 existir la referida compensacion.

Considerando lo expuesto y de larevision de los actuados, este Tribunal discrepa
con lo sefalado por el CCP y por la APTC, en tanto los medios probatorios no
permiten sefnalar que en los contratos suscritos entre DIRECTV y LATINA se
observa un desequilibrio en las prestaciones pactadas, que permita afirmar que
debio existir alguna compensacién adicional a favor de una u otra parte.

Por tal motivo, este Tribunal considera que no es un hecho probado que los
servicios técnicos complementarios para la transmisién del Mundial 2018,
prestados por DIRECTV en virtud del Contrato de Sub-licencia, sirvieron como
compensacion a favor de LATINA por la pérdida econdmica generada por las
resoluciones contractuales que tuvieron lugar a inicios del 2018.

(viiij) Como consecuencia de las resoluciones contractuales, DIRECTV se
convirtio en la unica empresa autorizada por LATINA para
retransmitir su senal

El CCP sefnala que, poco tiempo después de la suscripcion del Contrato de
Distribucion, el 23 de abril de 2018, LATINA resolvié los ultimos contratos que
habia suscrito con operadores de television de paga y, como consecuencia de
ello, DIRECTYV se habria convertido en la Unica empresa autorizada legalmente
por LATINA en el mercado de televisién de paga a nivel nacional.

Ello fue confirmado por LATINA mediante escrito del 19 de abril de 2019, por el
que, atendiendo a un requerimiento de informaciéon de la STCCO, sefal6 que al
20 de marzo de 2018 no habia suscrito contrato alguno para la retransmisién de
su sefal con empresa de television de paga, y que el 3 de abril de 2018 LATINA
suscribié un contrato de licencia para la transmision de su sefial con DIRECTV,
el que no contaria con ninguna clausula de exclusividad.

Asimismo, en la entrevista realizada por la STCCO a LATINA el 23 de mayo de
2018, esta empresa confirm6é que no tiene relaciones comerciales con
operadores de television de paga, a excepcion de DIRECTV, y que otras
empresas operadoras retransmiten su sefal sin tener autorizacion.
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Ver: https://medium.com/@productorcr/cu%C3%A1nto-cuestan-los-derechos-para-transmitir-el-mundial-en-
cr-34d5cdf16a2f (visitado porultima vez el 24 de setiembre de 2020). Se sefialalo siguiente:

“Ademas, debe sumarse el costo de produccion de los espacios informativos desde Rusia, derechos
por tener periodistas en la cancha, costo operativo de personal, viaticos y toda la logistica general que
esto conlleva. Un monto que perfectamente andarian en US$1 Millon adicional”.
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Cabe senalar que en el caso de las empresas operadoras de television de paga
con presencia nacional, como TELEFONICA y AMERICA MOVIL, no se tenian
contratos por escrito, sino que las autorizaciones para retransmitir sefales
abiertas se otorgaban de manera verbal”'. Por tal motivo, LATINA no remitié a
AMERICA MOVIL una carta “resolutoria”’, sino una carta “preventiva” a fin de
informarles que no se encontraban autorizadas para retransmitir su sefal.

Asimismo, como se sefiala en la pagina 23 del informe instructivo y conforme a
las cartas remitidas por TELEFONICA a la STCCO7, LATINA no le remiti carta
alguna en la que le prohibiera la retransmision de su sefal.

El CCP entiende que el 29 de noviembre de 2017, LATINA también remiti6é una
carta preventiva a TELEFONICA, pero a través de MEDIA NETWORKS, como
empresa de su grupo empresarial. Sin embargo, si bien MEDIA NETWORKS es
parte del grupo TELEFONICA, es una empresa distinta que no se encarga de la
prestacion del servicio de televisién de paga’®. Esto se debe a que la mencionada
empresa se dedica a la produccion de contenidos audiovisuales, a las ventas 'y
representacion de publicidad y ofrece servicios B2B a empresas de
telecomunicaciones, cable operadoras y operadoras de datos’; y no cuenta con
concesion para la prestacion del servicio de television de paga’. Siendo asi, no
es posible afirmar que LATINA remitié una carta preventiva a TELEFONICA,
“desautorizandola” a retransmitir su sefal, a través de MEDIA NETWORKS.

En ese orden de ideas, si bien es cierto que LATINA resolvié todos los contratos
que habia suscrito con treinta y seis (36) operadores de television de paga, no
resulta un hecho probado que DIRECTV sea la Unica empresa autorizada
legalmente por LATINA para retransmitir su sefial, pues a TELEFONICA no le
remiti6 comunicacion alguna indicandole que no podia retransmitir su sefal,
como si lo hizo con otras empresas operadoras que tienen alta participacion en
el mercado como son AMERICA MOVILy CATV SYSTEMS.
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Numeral 523 del Informe Instructivo N° 009-STCCO/2019.

Comunicacionesde TELEFONICA GGR-127-A-020-18 del 18 de abril de 2018 y GGR-127-A-030-18 del 22
demayo de 2018.

Al momento de la remision de las cartas preventivas, la empresa filial de TELEFONICA encargada de la

prestacion del servicio de televisién de paga era Telefénica Multimedia S.A.C. Posteriormente, a inicios de

2018, la referida empresa y Star Global Com se fusionaron con TELEFONICA, |a que actualmente tiene las

concesiones para la prestacion del servicio publico de radiodifusion por cable. La informacién sobre las

mencionadas concesiones, actualizada al 25 de octubre de 2019, se encuentra en el siguiente enlace:

https://portal.mtc.gob.pe/comunicaciones/concesiones/servicios publicos/documentos/servicios/Concesiones
Unicas Adecuaciones pdf

Ver: https://medianetworks.net/#

SegUln la informacién del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, MEDIA NETWORKS cuenta con

concesion Unica para la prestacién del servicio portador de larga distancia internacional, servicio portador de

larga distancia nacional y servicio portadorlocal; mas no parala prestacién delservicio de television de paga.

Esta informacion, actualizada al 25 de octubre de 2019, se encuentra en el siguiente enlace:

https://portal.mtc.gob.pe/comunicaciones/concesiones/servicios publicos/documentos/servicios/Concesiones
Unicas Adecuaciones pdf
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3.4.4 Evaluacion conjunta de los indicios debidamente probados dirigidos a
probar la existencia del acuerdo colusorio

296.

297.

De lo expuesto anteriormente, este Tribunal considera que los indicios
debidamente probados que corresponden ser evaluados son los siguientes:

(ii)

(vi)

(vii)

No existen restricciones en los contratos de LATINA y DIRECTV suscritos
con MOUNTRIGI para la retransmision de la senal de LATINA a traves de
operadores de television de paga.

LATINA efectué un cambio de politica comercialentre 2016 y 2017, a partir
de la cual empezd a percibir contraprestaciones por parte de los
operadores de television de paga por la autorizacién de la retransmisiéon de
su sefal.

En noviembre de 2017, LATINA remitié las cartas preventivas a MEDIA
NETWORKS, AMERICA MOVILy CATV SYSTEMS, indicandoles que no
estaban autorizadas para retransmitir su sefial y haciendo referencia
indirecta a DIRECTV como sub-licenciatario de televisién de paga que
cuenta con la exclusividad de los derechos de transmisién del Mundial
2018.

Endiciembre de 2017, LATINA tenia certeza de la suscripcion del Contrato
de Sub-licencia con DIRECTV.

Entre enero y abril de 2018, LATINA remitié cartas y correos electrénicos
a fin de resolver sus contratos suscritos con operadores de television de
paga, sin otorgar la posibilidad de negociar nuevos términos contractuales,
renunciando a percibir contraprestaciones dinerarias.

Existe coincidencia entre las fechas de las negociaciones del Contrato de
Sub-licencia y la remision de las cartas preventivas y resolutorias.

El 15 de marzo de 2018, LATINA y DIRECTV suscribieron el Contrato de
Sub-licencia, por el que DIRECTV (i) otorgd a LATINA los derechos de
transmision de los 32 partidos exclusivos del Mundial 2018; vy, (ii) se obligd
a brindar servicios técnicos y de produccion para el Mundial 2018.

El 3 de abril de 2018, LATINA y DIRECTV suscribieron el Contrato de
Distribucion, por el que LATINA autorizé a DIRECTV a retransmitir su
sefal.

A partir de la resolucién por parte de LATINA de sus contratos suscritos
con los pequefios operadores de television de paga y el envio de cartas
preventivas a MEDIA NETWORKS, AMERICA MOVILy CATV SYSTEMS,
no se encuentra probado que DIRECTV sea la Unica empresa autorizada
legalmente a retransmitir la sefial de LATINA.

Considerando el marco legal y conceptual desarrollado en el acapite 111.3 de la
presente resolucién sobre el uso de la prueba indiciaria, los hechos indiciarios
debidamente probados deben ser evaluados de manera conjunta a fin de probar
el hecho consecuencia o la hipotesis colusoria de la autoridad, que en este caso
consiste en la existencia de un acuerdo colusorio implicito celebrado
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304.

entre LATINA y DIRECTYV, por el cual LATINA se niega a suscribir contratos de

autorizacion de retransmision de su sefal con otros operadores de television de
paga distintos a DIRECTV.

Para probar la hipétesis colusoria se requiere también que exista un
razonamiento deductivo o conexion légica, precisa y directa, entre los indicios y
el hecho consecuencia que se busca probar. De este modo, considerando que
la modalidad de practica colusoria vertical que se evalla en el presente caso, a
partir de las pruebas recabadas, debe descartarse que la politica de negativa a
contratar es el resultado de una decision unilateral de LATINA, sino que fue el
resultado de un acuerdo consentido por LATINAy DIRECTV.

De los indicios previamente listados, se aprecia que estos se basan
principalmente en conductas realizadas por LATINA desde el 2016 hasta el 2018,
coincidiendo esencialmente con el desarrollo del Mundial 2018.

En efecto, considerando que LATINA no tiene restricciones contractuales para
retransmitir su sefal, en particular, los partidos del Mundial 2018 a través de
operadores de television de paga, los indicios desarrollados en el acapite anterior
constatan que LATINA desarroll6, sin justificacion aparente, conductas que
resultan contradictorias con las anteriormente realizadas por esta misma
empresa.

Lo anterior se debe a que, habiendo adoptado entre 2016 y 2017 una politica
comercial por la cual LATINA empez6 a percibir el pago de contraprestaciones
dinerarias por autorizar la retransmision de su sefal, unos meses después, a
inicios del 2018, resolvido todos sus contratos suscritos con las empresas
operadoras de television de paga en aquel periodo, renunciando a los ingresos
qgue venia percibiendo, sin responder a las solicitudes de suscribir nuevos
contratos.

Asimismo, se debe destacar que efectivamente estas conductas contradictorias
de LATINA fueron realizadas en un contexto en que el Mundial 2018 adquiri6
gran importanciay recibi6 altos niveles de audiencia, tras la clasificacion de Peru
a este campeonato mundial. De igual manera, coincidieron también con el
periodo en que LATINA se encontraba en negociaciones con DIRECTYV para la
suscripcion del Contrato de Sub-licencia y, posteriormente, para la suscripcién
del Contrato de Distribucion. Resulta claro que el interés de LATINA en suscribir
el primer contrato con DIRECTYV era alto, por los beneficios econdbmicos que
traeria consigo la posibilidad de transmitir los 64 partidos del Mundial 2018.

Sin embargo, hasta el momento, estos indicios, referidos a las conductas de
LATINA, no son suficientes para probar que la decisiéon de LATINA no fue
unilateral, sino que mas bien respondié a un acuerdo colusorio.

De la revision de los demas indicios se aprecia que las conductasde DIRECTYV,
que seria la otra parte del presunto acuerdo colusorio implicito celebrado con
LATINA, son reducidas en numero. Ello es relevante porque para entender que
existié un consentimiento tacito por parte de DIRECTYV para la celebracion de
este acuerdo colusorio, deben interpretarse las conductas desarrolladas no solo
por LATINA, sino también por DIRECTV.
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Como se ha sefnalado anteriormente, en el derecho comparado encontramos a
las Directrices de la Unién Europea, las cuales establecen que para demostrar
la existencia de consentimiento técito de la otra parte en el acuerdo colusorio se
requiere comprobar (i) que una parte solicité explicita o implicitamente la
cooperacion de la otra parte parala aplicaciéon de su politica unilateral y que esta
ultima cumple con este requerimiento aplicando en la practica esta politica; y/o,
(i) que exista un determinado nivel de coercion ejercido por una parte a fin de
imponer su politica unilateral a la otra parte o partes del acuerdo colusorio.

Si bien este caso es particular, pues la resolucién de los contratos y la negativa
a contratar es factible de ser realizada Unicamente por LATINA sin requerir la
cooperacion de otra empresa para su implementacion, para probar el acuerdo y
el alegado consentimiento se requiere verificar que DIRECTYV requiri6 explicita o
implicitamente a LATINA que resuelva los contratos y/o que ejercié coercién a
fin de que LATINA implemente efectivamente esta politica de resolucion de
contratos y negativa a contratar.

Al respecto, como conductas de DIRECTYV se observa que participé con LATINA
en las negociaciones de ambos contratos: el Contrato de Sub-licencia y el
Contrato de Distribucién, contratos plenamente validos; y que en virtud del primer
contrato otorgd a LATINA los derechos de transmision de los 32 partidos
exclusivos del Mundial 2018 y se obligd a prestar servicios técnicos a favor de
LATINA para la transmision del Mundial 2018 en Rusia. En ese sentido, se
aprecia que las conductas descritas no permiten asociar directamente a
DIRECTV a las resoluciones contractuales efectuadas por LATINA.

Ante ello, a partir de la evaluacion de los indicios, el CCP otorga mayor
importancia a la interpretacion de las conductas realizadas por LATINA. Siendo
asi, concluye que todas las acciones realizadas por LATINA, paso a paso,
estuvieron dirigidas a beneficiar a una sola empresa en el mercado: DIRECTYV;
y que, por su lado, DIRECTYV otorgd a LATINA los derechos de transmisién del
Mundial 2018 y todos los servicios técnicos necesarios para que pueda transmitir
dichos partidos.

Sobre este punto, segun el CCP, la prestacién de los referidos servicios en virtud
del Contrato de Sub-licencia, habria permitido a LATINA el ahorro de una
considerable cantidad de costos que compensarian las pérdidas por la restriccion
de la retransmision de su sefal por otros operadores de television de paga. Por
otro lado, también considera que el Contrato de Distribucién contendria
particularidades con relacion a otros contratos suscritos por LATINA, que
beneficiarian unicamente a DIRECTV.

Sin embargo, como se ha desarrollado anteriormente, este Tribunal considera
que el contraindicio aportado por DIRECTV, respecto a que el Contrato de
Distribucion tiene caracter contraprestativo con relacion al Contrato de Sub-
licencia y que ambos se encuentran vinculados, resulta valido para desvirtuar la
solidez del indicio referido por el CCP. Asimismo, se ha sefialado previamente
que no existen medios probatorios que permitan afirmar que existe un
desequilibrio en las prestaciones pactadas, por el cual debié existir
necesariamente alguna compensacioén adicional a favor de una u otra parte.
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Adicionalmente, es relevante sefialar que este indicio no se encuentra dirigido a
probar la existencia del acuerdo colusorio implicito, sino que parte de la premisa
de la existencia de este, pues, segun la hipotesis del CCP, la compensacién por
parte de DIRECTV -que no ha sido debidamente probada- seria consecuencia
de la ejecucién por parte de LATINA de este presunto acuerdo colusorio implicito.
Sin embargo, la existencia del acuerdo colusorio -a partir del cual se deriva una
compensacion- no estd demostrada.

El CCP también considera como indicio que las cartas preventivas beneficiaban
unicamente a DIRECTYV al referirse a esta como sublicenciatario de television de
paga con derechos exclusivos para transmitir el Mundial 2018. Sin embargo, esta
mencion, por cuestionable que sea, responde a un hecho cierto que no afecta ni
a LATINA ni a DIRECTV, en tanto constituye un hecho conocido que esta ultima
es la empresa de televisidbn de paga sublicenciataria de los 64 partidos del
Mundial 2018, 32 de los cuales son derechos exclusivos, por lo que no resulta
un indicio concomitante al hecho que se busca probar.

Asimismo, también se ha sefalado que el hecho de que LATINA tuviera certeza
de que suscribiria el Contrato de Sub-licencia con DIRECTV unos meses con
anterioridad a la suscripcién misma del contrato no resulta una conducta extrana,
considerando que las empresas llevaban meses negociando y se encontraban
proximos a la suscripcién de un contrato que implicaba una operacién comercial
con altas contraprestaciones econdémicas, por lo que es razonable interpretar que
existia la confianza legitima de que la negociacion derivaria en la celebracion del
referido contrato.

De igual manera, si bien el referido hecho puede fortalecer la racionalidad de la
conducta realizada por LATINA en cumplimiento del presunto acuerdo colusorio
(pues habria realizado las resoluciones contractuales teniendo certeza de que
DIRECTV cumpliria con su parte del presunto acuerdo colusorio, esto es, otorgar
los derechos de transmisién del Mundial 2018), este indicio implica, nuevamente,
partir de la premisa de la existencia de un acuerdo colusorio, el cual no ha sido
probado por la autoridad.

Este Tribunal considera pertinente resaltar que corresponde a la autoridad
administrativa probar, en primer término, la existencia del acuerdo colusorio, a
través de documentos, comunicaciones o correos electronicos que evidencien
algun nivel de coordinacion entre ambas empresas para la implementacion de la
politica™ -lo que no se ha presentado en este caso-, no siendo posible realizar
un andlisis (inferencias) partiendo de la premisa de la existencia de un acuerdo
colusorio, para luego identificar los indicios que fortalezcan o confirmen la
racionalidad de la conducta anticompetitiva que se busca probar.

Por otro lado, este Tribunal no desconoce que llama la atencién que,
coincidiendo con las negociaciones con DIRECTV, LATINA haya realizado
acciones que, afectando econdémicamente a esta misma empresa, pudieran
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Asifue analizada por la Salade Defensade la Competenciadel INDECOPI, en los fundamentos 78 al 85 de la
Resolucién N°857-2014/SDC-INDECORPI, la practica colusoria vertical en la modalidad de negativa injustificada
a contratar en el caso deUnacem Malva contra Unacem y sus principales distribuidoras (La Viga,

A. Berio y Macisa), en donde no existia un acuerdo colusorio explicito. A través de documentos,
comunicaciones y correos electrénicos, |la Sala de Defensa de la Competencia evidenci6 coordinaciones entre
las empresas denunciadas para vigilary supervisar a otras empresasy la aplicaciénde una politicade negativa
deventas, através de unapolitica de castigos.
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beneficiar a DIRECTV; pero dicho supuesto se debilita al verificar que producto
de dichos actos DIRECTV no se convirtié en la Unica empresa autorizada
legalmente para retransmitir la sefial de LATINA, dado que LATINA no remitid
comunicacion alguna a TELEFONICA, como si lo hizo con AMERICA MOVILy
CATV SYSTEMS, para que deje de retransmitir su sefal.

Asimismo, entre los indicios analizados no hay conductas o declaraciones de
DIRECTYV que permitan interpretar que DIRECTYV efectivamente conocia de las
acciones desarrolladas por LATINA”y, aln si conocia, que requirié o intervino
en las resoluciones contractuales.

Por mas que no se llegue a comprender a cabalidad la racionalidad o
irracionalidad de la decisién empresarial de LATINA, no es materia del presente
procedimiento emitir un cuestionamiento sobre una determinada ldgica
empresarial por parte de dicha empresa; sino determinar si los medios
probatorios que obran en el expediente permiten acreditar coordinaciones entre
LATINA y DIRECTV a fin de implementar esta politica de negativa a contratar y
que DIRECTV participd o tuvo incidencia en la decision de LATINA de resolver
sus contratos.

Si bien se ha evidenciado que existieron espacios de coordinacion entre ambas
empresas a raiz de las negociaciones que tuvieron lugar entre 2017 y 2018, lo
Unico plenamente probado es que en estos espacios (reuniones) se negociaron
los términos del Contrato de Sub-licencia y del Contrato de Distribucién, no
siendo posible asumir, sin lugar a duda, que tales espacios de negociacién fueron
utilizados para celebrar un acuerdo colusorio. Mas aun si se considera que, a
diferencia de lo que ocurre en las practicas colusorias horizontales, este tipo de
coordinaciones y acuerdos son frecuentes entre empresas de distintos niveles
de la cadena de produccién, en particular la celebracion de contratos de
autorizacion para la distribucion de senal en el mercado de televisién de paga.

La APTC, por su lado, ha sefialado que la practica colusoria vertical fue disefada
de forma cuidadosa, adoptando las medidas necesarias para evitar la sancién
de una practica anticompetitiva, motivo por el cual DIRECTV no cursé
comunicaciones con LATINA respecto a la exigibilidad del acuerdo, tratandose
de un “pacto de caballeros”.

Sin embargo, pese a que la probanza de una practica colusoria pueda ser dificil,
ello no equivale a disminuir el estandar probatorio requerido. En los casos en los
que existen acuerdos informales que no constan en documento, la mejor
evidencia de la existencia del acuerdo colusorio puede estar precisamente en las
comunicaciones entre las empresas’®. Sin embargo, en este caso, como se ha
mencionado, las Unicas comunicaciones 0
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Ademas de no existir medios probatorios que demuestren que DIRECTV efectivamente conocia de la conducta
desplegada por LATINA, como se ha sefialado previamente, el correo electronico interno de DIRECTV enviado
el 27 de marzo de 2018, en el que se muestra su preocupacion sobre la publicidad de TELEFONICA respecto
alatransmisién del Mundial 2018, permite interpretar que DIRECTV asumia que otras operadoras detelevision
de pagaretransmitirian el Mundial 2018 através de la sefialde LATINA, por lo que constituye un contraindicio
que debilita la postura del CCP respecto al conocimiento de DIRECTV acercade la conducta de LATINA de
resolver sus contratos.

OECD, Federal Court of Australia, ASEAN-AANZFTA (2018). Competition Primers for ASEAN Judges. Primer
Il:  Circumstantial evidence in the context of competiton law, péag. 16. En:
http ://www.oecd.org/daf/competition/competition-primers-for-asean-judges-2018-eng.pdf
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coordinaciones entre LATINA y DIRECTV que constan en el expediente son
aquellas emitidas o realizadas por razon de las negociaciones del Contrato de
Sub-licencia y el Contrato de Distribucion -contratos validos-, y de la ejecucion
de este Ultimo, en particular para la prestacion de los servicios técnicos para la
transmisién del Mundial 20187°.

En ese sentido, entre los hechos indiciarios debidamente probados consistentes,
principalmente, en la coincidencia en la temporalidad de las negociaciones entre
LATINA y DIRECTV y las acciones contradictorias de LATINA, y el hecho
consecuencia consistente en la existencia de un acuerdo colusorio entre ambas
empresas dirigido a establecer una negativa concertada a contratar con las
pequefas empresas operadoras de television de paga, no existe una conexién
l6gica y causal que sea directa y precisa, y que cumpla con el estandar
probatorio requerido para levantar la presuncion de inocencia o presunciéon de
licitud.

A continuacién, se muestra un grafico que representa el razonamiento de este
Tribunal, considerando los indicios debidamente probados y evaluados en su
conjunto.

CONTINUA EN LA SIGUIENTE PAGINA
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Los correos electronicos entre LATINAy DIRECTYV fueron remitidos por DIRECTV mediante escrito del 22de
abril de 2019.
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Grafico N° 6: Indicios y conclusion de la practica colusoria vertical presentados por el Tribunal

HECHO BASE N° 1:

No existen restricciones en los contratos
de LATINA y DIRECTV suscritos con
MOUNTRIGI para la retransmision de la
sefial de LATINA a través de operadores

~

N

de television de paga.
\ SUSTENTO: Conlrato
N~ «4 DIRECTV - MOUNTRIGI del
23/10/2013. Contrato LATINA -
MOUNTRIGI ded 30/04/2015.
\7 /
HECHO BASE N° 9:

A partir de las resoluciones
confractuales y de las cartas
preventivas a MEDIA NETWORKS,
AMERICA MOVIL y CATV
SYSTEMS, NO se encuentra
probado que DIRECTV sea la unica
empresa autorizada legalmente a
refransmitir la sefial de latina.

Jf
4

SUSTENTO: Inexistencia de

cana prevertiva remitida a
TELEFONICA.

| HECHO BASE N° 7y 8:

El Contrato de Sublicencia en el que DIRECTV
sublicencia a LATINA sus 32 partidos exclusivos
del Mundial 2018 y se obliga a prestar servicios
suscriben el
Distribucion por el que LATINA autoriza a

técnicos. Luego,

DIRECTYV a retransmitir su sefial.

Contrato de

/' HECHO BASE N° 2:

Entre 2016 y 2017, LATINA cambié su politica
comercial de no exigir una contraprestacion
econdmica a los operadores de TV paga para
retransmitir su sefial. LATINA resolvio sus
contratos y celebré nuevos, incluyendo una

contraprestacion dinerana.

( SUSTENTO: Canas remitidas
y conlratos suscrilos en &
periodo 2016-2017.

CONCLUSION

neqativa injustificada de contratar

HECHO BASE N° 3: \

En noviembre de 2017, LATINA envid carlas
notariales a MEDIA NETWORKS, AMERICA MOVIL
y CATV SYSTEM comunicandoles que no cuentan
con autorizacion para retransmitir su sefal, y la
exclusividad de la retransmision del Mundial 2018
de un operador de television paga. (

SUSTENTO: Cartas nolarigles
enviadas por LATINA a MEDIA
NETWORKS, AMERICA MOVIL y
CATV SYSTEMS

\

| HECHO BASEN-° 4:

A fines de diciembre de 2017, LATINA
sabia que transmitiria los 64 partidos del
Mundial 2018, por lo que a esa fecha
tenia certeza de la suscripcion del
Contrato de Sub-licencia.

ool SUSTENTO: Video de Youlube
del Gerente General de LATINA.

! HECHO BASE N° 5: \

Entre enero y abril de 2018, LATINA
resuelve los contratos que habia suscrito
con los operadores de television paga (a
excepcion de DIRECTV) sin lugar a una

HECHO BASE N° 6:

SUSTENTO: Conlralo de Sublicencia
celebrado entre LATINA y DIRECTV &
03/04/2018. Contrato de Distribucion
celebrado entre LATINA y DIRECTV &
15032018

Sublicencia.

En setiembre de 2017, DIRECTV y LATINA inician
la negociacion para la suscripcion del Contrato de
El periodo de duracion de |la
negociacion coincidié con la clasificacion de Pera al
Mundial 2018 y la remision de las cartas.

renegociacion.
SUSTENTO: Cartas y cormecs
electrdnicos enviados por
LATINA a diversos operadores
de ledavision paga.

SUSTENTO: Escito de LATINA del 27/02/2019.

Fuente: Expediente N° 001-2018-CCP-ST/LC-CD.

Elaboracién: STTSC.

Escrito de DIRECTV del 2003/2019, considerando
las conlradicciones con su escrilo de descargos del
268/12/2018.
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Por lo expuesto, de la valoracién de los medios probatorios, este Tribunal considera
que no existen elementos suficientes ni pruebas de cargo concluyentes que generen
conviccién sobre la existencia del acuerdo colusorio como elemento que configura
una préactica colusoria vertical en la modalidad de negativa injustificada a contratar.

En ese sentido, dado que no concurre este elemento indispensable para la
configuracion de la conducta anticompetitiva, no corresponde evaluar la concurrencia
de los demas requisitos para la evaluacién de la conducta, como son: la posicion de
dominio de alguna de las partes del acuerdo, ni la existencia de los efectos
anticompetitivos potenciales o reales de la conducta®. Por tanto, corresponde
declarar fundados los recursos de apelacion interpuestos por LATINA 'y DIRECTV en
este extremoy, en consecuencia, revocar la Resolucion Impugnada.

LA MEDIDA CORRECTIVAIMPUESTA A LATINA

El CCP impuso como medida correctiva a Compania Latinoamericana de
Radiodifusion S.A. que vuelva a negociar los derechos de retransmision de su sefial
con los operadores de television de paga con los que resolvidé sus contratos y con
cualquier operador de television de paga que se lo solicite, bajo condiciones de
mercado, de forma que no se generen efectos equivalentes a una negativa a
contratar.

Dado que este Tribunal considera que no se ha acreditado la comision de la practica
colusoria vertical en la modalidad de negativa injustificada a contratar, corresponde
dejar sin efecto la medida correctivaimpuesta a LATINA.

No obstante, este Tribunal considera relevante resaltar que las negociaciones entre
los operadores de servicios privados de interés publico (radiodifusoras) y los
operadores de television de paga (distribucion de radiodifusion por cable) deben
basarse en la buena fe, atendiendo a que la prestacibn de ambos servicios de
telecomunicaciones son de interés publico, y deben prestarse respetando el Principio
de No Discriminacion conforme con el articulo 10 del Texto Unico Ordenado del
Reglamento General de la Ley de Telecomunicaciones, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 020-2007-MTC8'y el articulo | de la Ley N2 28278, Ley de Radio y
Television®.

80
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Conforme a los Lineamientos de Libre Competencia del OSIPTEL, el analisis de la existencia de una préctica
colusoria vertical requiere determinar que concurren los siguientes elementos: (i) la existencia del acuerdo colusorio
entre agentes independientes que operan en distintos planos de la cadena de produccion; (ii) que alguna de las
partes del acuerdo goza de posicién de dominio en el mercado relevante; y, (iii) que existen efectos restrictivos a la
competencia, potenciales o reales, derivados del acuerdo, y evaluar si ellos exceden lasjustificaciones econédmicas
o legalesque las partes del acuerdo presenten. Estos requisitos deben concurrir de manera conjunta, es decir, basta
queuno de estosno se presentepara que no se configurela practica colusoria vertical.

DECRETO SUPREMO N° 020-2007-MTC - TEXTO UNICO ORDENADO DEL REGLAMENTO GENERAL DE LA
LEY DETELECOMUNICACIONES

Articulo 10.- Principio de no discriminacion

El acceso a la utilizacion y prestacion de los servicios de telecomunicaciones esté sujeto al principio de no
discriminacién; por lo tanto, las empresas prestadoras de dichos servicios, de acuerdo a la oferta disponible, no
pueden negar el servicio a ninguna persona natural o juridica que cumpla con las condiciones establecidas para
dicho servicio.
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Asimismo, es importante tener en cuenta el analisis efectuado en el Informe
Instructivo por la STCCO (Informe N2 009-STCCO/2019), en el que sefaldé que las
politicas de must carry y must offer tienen como uno de sus principales objetivos el
incentivar condiciones de competencia en los mercados de television de paga. En
dicho documento se presentd un comparativo sobre este tipo de politicas
implementadas a nivel internacional encontrando que, si bien paises de la region
cuentan con politicas de must carry, no tendrian politicas de must offer o estas serian
limitadas.

Lo anterior permitié evidenciar que aun sin politicas de must offer, los programadores
de senal abierta permitieron la retransmision de su contenido asociado al Mundial de
Futbol.

No obstante, en Peru se ha observado un contexto totalmente diferente (sin politicas
de must carry y must offer y con contratos de exclusividad) que podria afectar la
intensidad competitiva en el mercado de television de paga y en los mercados de
servicios publicos de telecomunicaciones (considerando que el servicio de televisién
de paga se brinda de forma conjunta con Internet fijo y telefonia movil).

Por tanto, este Tribunal considera que se requiere estudiar y evaluar posibles
afectaciones que se pueden estar generando en el mercado de television de paga
(radiodifusion por cable) y que podria afectar la prestacién de servicios publicos de
telecomunicaciones, por lo que se considera conveniente poner en conocimiento de
la Presidencia Ejecutiva del OSIPTEL y del MTC la presente resolucion.

HA RESUELTO:

PRIMERO.- Declarar INFUNDADO el recurso de apelacion presentado por Comparia
Latinoamericana de Radiodifusion S.A. contra la Resolucion N° 040-2019-CCP/OSIPTEL
emitida por el Cuerpo Colegiado Permanente el 28 de agosto de 2019 y, en consecuencia,
CONFIRMAR dicha resoluciéon que desestimo la solicitud de declaracién de caducidad del
procedimiento administrativo sancionador, de acuerdo con los fundamentos expuestos en
la presente resolucion.

82

LEY N° 28278 - LEY DE RADIO Y TELEVISION

Articulo I.- Principios de acceso a los servicios de radiodifusion

El acceso alos servicios de radiodifusién se rige por los siguientes principios:

a) Libre competencia.-Los servicios de radiodifusion se prestan en un régimen de libre competencia. Esta prohibida
cualquier forma directa o indirecta de exclusividad, monopolio 0 acaparamiento de frecuencias del espectro
radioeléctrico, por parte del Estado o de particulares.

b) Libertad de Acceso.- El acceso a la utilizacién y prestacion de los servicios de radiodifusion esta sujeto a los
principiosde igualdad de oportunidades y de no discriminacion.

()

Articulo .- Principios para la prestacion de los servicios de radiodifusion

La prestacion de los servicios de radiodifusion se rige por los siguientes principios:

(...)

d) Ladefensadelorden juridico democratico, de los derechos humanos fundamentalesy de las libertades
consagradas en los tratados internacionales y en la Constitucion Politica. (...)"
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SEGUNDO.- DESESTIMAR la solicitud de nulidad de la Resolucion N° 058-2019-
CCP/OSIPTEL emitida por el Cuerpo Colegiado Permanente, formulada por Directv Peru
S.R.L., de acuerdo con los fundamentos expuestos en la presente resolucion.

TERCERO.- Declarar FUNDADOS los recursos de apelacion presentados por Compania
Latinoamericana de Radiodifusion S.A. y por Directv Peru S.R.L. contra la Resolucién N°
058-2019-CCP/OSIPTEL emitida por el Cuerpo Colegiado Permanente el 25 de noviembre
de 2019, que declaré la responsabilidad administrativa de Compania Latinoamericana de
Radiodifusiéon S.A. y Directv Perd S.R.L., por el desarrollo conjunto de una practica
colusoria vertical en la modalidad de negativa injustificada a contratar, infraccion tipificada
en el literal g) del articulo 11.1 y 12 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Represion
Conductas Anticompetitivas, aprobado por Decreto Supremo N° 030- 2019-PCM, vy les
impuso la sancion de multas individuales de seiscientos cuarenta y uno (641) Unidades
Impositivas Tributarias y mil (1 000) Unidades Impositivas Tributarias, respectivamente, vy,
en consecuencia, REVOCAR dicha resolucién en los articulos segundo, tercero y cuarto,
de acuerdo con los fundamentos expuestos en la presente resolucion.

CUARTO.- ENCARGAR a la Secretaria Técnica Adjunta del Tribunal de Solucion de
Controversias la remision de la presente resolucion ala Presidencia Ejecutiva del OSIPTEL
y al Ministerio de Transportes y Comunicaciones para los fines pertinentes, de acuerdo con
los fundamentos expuestos en la presente resolucion.

REGISTRESE Y COMUNIQUESE.-

Con el voto favorable de los sefores vocales: Eduardo Robert Melgar Cordova,
Alejandro Martin Moscol Salinas y Armando Luis Augusto Caceres Valderrama. Con
la abstencion de la senora Maria Tessy Torres Sanchez.

EDUARDO ROBERT MELGAR CORDOVA
PRESIDENTE DEL TRIBUNAL DE SOLUCION DE
CONTROVERSIAS
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