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RESUMEN 

La controversia en el expediente se origina a partir de la solicitud de arrendamiento de 
material tractivo y rodante de Ferrocarril Santuario Inca Machupicchu S.A.C. 
(Fersimsac), nuevo operador de servicios de transporte ferroviario. Fersimsac solicita a 
Ferrocarril Trasandino S.A. (Fetrans) el arrendamiento del material tractivo y rodante 
que este había recibido como parte de la concesión del Ferrocarril Sur Oriente. No 
obstante, Fetrans alegó que este material había sido arrendado en su totalidad a su 
empresa vinculada Perurail, quien prestaba los servicios de transporte ferroviario de 
acuerdo con lo previsto en su contrato de concesión.  

Lo anterior fue analizado por la Comisión de Libre Competencia del Instituto Nacional 
de Defensa de la Competencia y de Protección de la Propiedad Intelectual (INDECOPI) 
a raíz de una denuncia de Organismo Supervisor de la Infraestructura de Transporte 
(OSITRAN) y Fersimsac en contra de Fetrans por presunto abuso de posición de 
dominio en la modalidad de negativa injustificada de trato y discriminación. Esta es la 
controversia que da origen al presente Expediente y cuyos aspectos controvertidos 
comprenden materias la interpretación del Contrato de Concesión, el análisis de 
competencia sobre el material tractivo y rodante, así como la participación de OSITRAN 
en el procedimiento administrativo sancionador. Al respecto, considero que INDECOPI 
no realizó una correcta interpretación del Contrato de Concesión, la misma que tuvo 
impacto en una incorrecta delimitación del mercado relevante. Finalmente, OSITRAN no 
fue incorporado en el procedimiento como correspondía, lo cual fue corregido por el 
Tribunal. 

Finalmente, es importante notar que esta controversia se mantiene a nivel judicial. Esta 
controversia fue materia de pronunciamiento de la justicia constitucional, debido a una 
acción de amparo presentada por Perurail en la cual cuestionaba la admisión de la 
apelación de OSITRAN y que tuvo como consecuencia permitir a la Sala conocer la 
controversia. Si bien ya se contaba con un pronunciamiento de la Primera Sala Civil de 
la Corte Superior de Justicia de Lima que declaraba nula la admisión de la apelación y 
firme la decisión de la Comisión, todo lo actuado fue declarado nulo por el Tribunal 
Constitucional en la sentencia del 18 de agosto de 2020 recaída en el Expediente No. 
1484-2015-PA/TC. Así, el Tribunal Constitucional ha ordenado volver a la etapa de 
admisión de la demanda y la controversia sobre la admisión de OSITRAN en el 
procedimiento sigue pendiente. 
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A. INFORMACIÓN GENERAL 
 
▪ Partes en el procedimiento 
 

Denunciantes: Comisión de Libre Competencia y Ferrocarril Santuario Inca 
Machupicchu S.A.C. (Fersimsac) 
 
Denunciada: Ferrocarril Trasandino S.A. (Fetrans) 
 
Terceros: Perurail S.A. (Perurail) y el Organismo Supervisor de la Infraestructura 
de Transporte (OSITRAN) 
 

▪ Autoridad competente 
 
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de Protección de la Propiedad 
Intelectual (INDECOPI) 
 
 Secretaría Técnica de la Comisión de Defensa de la Libre Competencia 

(Secretaría Técnica) 
 
 Comisión de Libre Competencia (Comisión) 
 
 Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal de Defensa de la 

Competencia y de la Propiedad Intelectual (Sala)  
 

▪ Expediente y materia del procedimiento 
 
Expedientes acumulados Nos. 10-2004/CLC y 12/2004/CLC sobre abuso de 
posición de dominio en la modalidad de negativa injustificada de contratar y trato 
discriminatorio en el alquiler del material tractivo y rodante para operar el servicio 
de transporte ferroviario de carga y pasajeros en el Ferrocarril Sur Oriente. 

 
B. ANTECEDENTES 
 
A. El marco normativo para la privatización de la actividad ferroviaria nacional 
 
1. Para abordar la controversia suscitada en el presente expediente, es necesario 

realizar un breve desarrollo sobre el contexto en el cual los privados ingresaron a 
prestar los servicios de transporte ferroviario y a la administración de las vías 
ferroviarias. 
 

2. De acuerdo con el Reglamento General de Ferrocarriles, aprobado mediante 
Decreto Supremo No. 012-78-TC1 del 29 de mayo de 1978 (en adelante, el 
Reglamento de Ferrocarriles), “el transporte ferroviario es de interés público y de 
necesidad nacional”. De esta manera, el Reglamento de Ferrocarriles le otorgaba 
un carácter de público y de interés general la prestación de servicios de transporte 
ferroviario. 
 

3. En efecto, de acuerdo con el artículo 173 del Reglamento de Ferrocarriles, “todos 
tienen derecho a servirse de los Ferrocarriles de servicio público”. Asimismo, el 
artículo 2 del mencionado reglamento señala que la construcción de vías férreas 
destinadas al servicio público se encuentra a cargo del sector público. No 

 
1  Posteriormente esta regulación fue derogada por la Ley General de Transporte y Tránsito Terrestre, Ley No. 27181 

y el Reglamento Nacional de Ferrocarriles, Decreto Supremo No. 032-2005-MTC. 
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obstante, ello no significa que la construcción de vías férreas o el transporte de 
pasajeros sea una actividad que no pueda ser realizada por el sector privado. 

 
4. En esa línea, el artículo 1 del Reglamento de Ferrocarriles señala que la 

explotación del transporte ferroviario puede ser “pública, privada o mixta”. 
Asimismo, la construcción y explotación de vías férreas destinadas a servicios 
públicos puede ser prestada “directamente [sic] o indirectamente mediante 
delegación a organismos o personas del Sector privado”.  

 
5. No obstante, este servicio público era prestado principalmente por la Empresa 

Nacional de Ferrocarriles S.A.2. No obstante, como es conocido, en la década de 
los noventa se inicio un proceso de liberalización de sector de la economía, así 
como de privatización de empresas públicas. Si bien como parte de este proceso 
Fetrans fue adjudicado con el Contrato de Concesión del Ferrocarril Sur Oriente, 
dadas las características del transporte ferroviario y su calificación como servicio 
público, cabe hacer una breve revisión sobre el concepto de servicio público, 
privatización y liberalización de esta actividad económica. 

 
i. El concepto de servicio público 

 
6. De manera general, se entiende que un determinado ámbito de la económica ha 

sido calificado como servicio público cuando su prestación debe ser continua y es 
necesaria para garantizar el interés general de la sociedad. No obstante, este no 
es un concepto en el cual exista consenso entre los autores.  
 

7. En efecto, a lo largo de la historio han surgido diversas teorías sobre el servicio 
público, cada una adecuada al contexto histórico en que surgió. Conforme ha sido 
desarrollado por el profesor Guzmán Napurí, existen tres teorías sobre el servicio 
público: (i) teoría subjetiva, (ii) teoría objetiva; y, (iii) teoría funcional. 

 
8. Según la teoría subjetiva, los servicios públicos son aquellos prestados “única y 

directamente por el Estado, como parte de la función o actividad prestacional del 
mismo”3. De esta manera, el concepto de servicio público no estaba relacionado 
con las características propias del servicio en cuestión, sino por el sujeto a cargo 
de su prestación.  

 
9. Así, la calificación de servicio público se otorgaba a aquellas actividades o 

prestaciones que tenían como titular al Estado, ya sea a través de sus órganos 
administrativos o a través de empresas públicas. Posteriormente, este concepto 
fue cuestionado debido al proceso de privatización de las empresas estatales en 
diversos países del mundo. Ello en tanto servicios que eran calificados como 
públicos pasarían a ser prestados o gestionados por privados. 

 
10. Según la teoría objetiva, los servicios públicos dependen de la naturaleza del 

servicio en cuestión. Al respecto, Guzmán Napurí señala que “se entiende dentro 
de la teoría objetiva que los servicios públicos son aquellas actividades que 
resultan indispensables para la colectividad al nivel de necesidad primordiales. El 
servicio público implica la satisfacción de necesidad colectivas de interés general 
y de carácter material”4. De esta manera, existen determinados servicios cuyas 

 
2  La Empresa Nacional de Ferrocarriles es una empresa pública fue creada mediante el Decreto Ley No. 19538, 

publicada el 20 de setiembre de 1972. Posteriormente, mediante Decreto Legislativo No. 102, se transformó en una 
empresa de propiedad exclusiva del Estado, sujeta al régimen legal de las personas jurídicas de derecho privado y 
organizada como una sociedad mercantil. 

3  GUZMÁN NAPURÍ, Christian. “Las teorías existentes sobre el servicio público”. Foro Jurídico. Lima, 2002, No. 1, p. 
77. 

4  Ibidem. 



3 
 

características los convierten en servicios públicos por sí mismos. No obstante, 
esta definición también encuentra detractores debido a que no existe uniformidad 
en los servicios públicos cuando estos son analizados desde una perspectiva 
comparada.  

 
11. En atención a ello surge la teoría funcional. Sobre esto, Guzmán Napurí señala lo 

siguiente: 
 

“Ahora bien, la denominada teoría funcional -o concepción 
instrumental del servicio público- parte del supuesto de que la 
determinación o declaración de un servicio público como tal 
depende del Estado y se genera por la decisión del mismo de 
generar una intervención intensa en la actividad que se califica 
como tal (…). 
 
Evidentemente, dicha declaración realizada por el Estado -
denominada genéricamente publicatio- debe estar basada en el 
interés público o interés general” 5. 
 

[Énfasis agregado] 
 

12. Como se puede apreciar, la teoría funcional señala que serán servicios públicos 
aquellos a los cuales el Estado les otorgue dicha categoría. De esta manera, 
existen diversas teorías que califican aquellos que es conocido como servicio 
público.  
 

13. Si bien no existe una definición uniforme, el profesor Quitana señala que existen 
características que poseen estos servicios, a partir de las cuales es posible 
distinguirlos. Específicamente, el profesor Quintana señala lo siguiente:  
 

“En primer lugar se les identifica por su generalidad, ya que se trata 
de servicios para una masa indiferenciada de usuarios que tienen 
el derecho a su prestación cumpliendo con el pago y los requisitos 
mínimos establecidos por las leyes o por la empresa que los presta. 
También se les caracteriza por la prestación en condiciones de 
igualdad, ya que el servicio debe ser uniforme para todos los sujetos 
sin distinciones de calidad, precio o cantidad, salvo que existan clases 
o categorías en la prestación del servicio, pero aun así, dentro de cada 
clase debe ofrecerse un servicio sin distinciones. 
 
Igualmente, se establece como requisito imprescindible que los 
servicios públicos sean prestados con carácter de continuidad, ya 
que la necesidad que satisfacen es demasiado importante como para 
que se permita la suspensión arbitraria del servicio. Al respecto, debe 
existir la seguridad de que la prestación sea ininterrumpida, salvo que 
satisfaga una necesidad ocasional (…). 
 
Por último, se plantea como otro rasgo distintivo el carácter de 
regularidad, diferenciándolo de la continuidad; en el sentido de que la 
regularidad implica el funcionamiento adecuado del servicio (calidad, 
eficiencia, reparaciones, etc.)”6. 
 

 
5  Ibidem. 
6  QUINTANA SANCHEZ, Eduardo. “¿Están desapareciendo los servicios públicos?”. Derecho y Sociedad. Lima, 1997, 

No. 12, p. 204. 
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[Énfasis agregado] 
 

14. Como se puede apreciar, los servicios públicos se pueden distinguir de otro tipo 
de servicios debido a sus características de generalidad, igualdad, continuidad y 
regularidad.  
 

15. Por otro lado, el profesor Danós señala que en la Constitución Política del Perú y 
en nuestro ordenamiento jurídico, el concepto de servicio público no es uniforme. 
Por un lado, existen referencias a servicios prestacionales, es decir, aquellos que 
tienen naturaleza económica. Por otro lado, también se utiliza el concepto de 
servicio público para hacer referencia a potestades y funciones de la Estado7.  

 
16. A pesar de estas dos formas de entender el servicio público, el profesor Danós 

coincide con el profesor Quintana en las características del servicio púbico:  
 

“La Constitución y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional 
establecen dos requisitos para que una actividad económica sea 
calificada como servicio público: (i) uno de carácter material, que 
consideramos se encuentra tácitamente en el artículo 58 y que 
consiste en que debe tratarse de actividades de carácter esencial 
para satisfacer las necesidades primordiales colectivas, de modo 
que generen las condiciones materiales para el efectivo disfrute 
de los derechos humanos, y (ii) en segundo lugar, un requisito de 
carácter formal, conforme al cual la calificación como servicio público 
de una actividad debe realizarse mediante norma con rango legal, lo 
que ha sido explicitado en la jurisprudencia del Tribunal 
Constitucional”8. 
 

[Énfasis agregado] 
 

17. Como se puede apreciar, según el profesor Danós, una actividad económica que 
califica como servicio público debe cumplir con el requisito material de que se trate 
de una actividad esencial, que a su vez implica que deba ser prestado de manera 
general, en condiciones de igualdad, con continuidad y regularidad. 
 

18. En esa línea, si bien el Tribunal Constitucional ha reconocido que no existe una 
definición de servicio público, si ha establecido algunas pautas para identificarlo, 
como se muestra a continuación: 
 

“De esta manera, es importante tomar en cuenta que existen una serie 
de elementos que en conjunto permiten caracterizar, en grandes 
rasgos, a un servicio como público y en atención a los cuales, resulta 
razonable su protección como bien constitucional de primer orden y 
actividades económicas de especial promoción para el desarrollo del 
país. Estos son: 
 
a) Su naturaleza esencial para la comunidad. 
b) La necesidad de continuidad de su prestación en el tiempo. 
c) Su naturaleza regular, es decir, que debe mantener un standar [sic] 
mínimo de calidad. 

 
7  DANÓS ORDÓÑEZ, Jorge. “El régimen de los servicios púbicos en la Constitución Peruana”. Derecho Constitucional. 

Lima, 2008, No. 55. 
8  DANÓS ORDÓÑEZ, Jorge. “El régimen de los servicios púbicos en la Constitución Peruana”. Derecho Constitucional. 

Lima, 2008, No. 55, p. 258. 
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d) La necesidad de que su acceso se dé en condiciones de 
igualdad”9. 
 
[Énfasis agregado] 

 
19. Finalmente, el profesor Danós ha señalado que la declaración de una actividad 

como servicio público tiene las siguientes consecuencias: (i) titularidad del estado 
(respecto a la responsabilidad por dicha actividad), (ii) la sujeción a un 
determinado régimen público, en tanto existen potestades del Estado, así como 
deberes y derechos de los prestadores. 
  

ii. La privatización de ENAFER 
 
20. En la década de los noventa, se inició el proceso de privatización de empresas 

públicas, así como el proceso de liberalización de actividades económicas y la 
concesión de servicios públicos. En este punto, es importante diferenciar los 
conceptos de privatización y liberalización. 
 

21. Con respecto al significado jurídico de privatización, el profesor Cassagne señala 
lo siguiente: 

 
“Por otro lado, existe una significación jurídica que reposa en la técnica 
de transferencia de amplios segmentos del sector público de la 
economía al ámbito privado, que básicamente comprendió: 
 
(i) la venta de activos y la transferencia del capital social mayoritario 
al capital privado; 
(ii) la asignación de la gestión del servicio o actividad a un 
operador privado. 
 
En este último sentido, la experiencia argentina permite visualizar dos 
modalidades diferenciadas.  
 
La primera, de mayor transcendencia política, implica el 
mantenimiento del carácter público de la actividad, la cual resulta 
sometida al régimen del servicio público (‘publicatio’) a través de una 
declaración legislativa. 
 
La segunda consiste en la supresión del carácter de servicio público 
de la actividad y constituye, en rigor, una despublificación que pasa a 
regularse por las reglas más generales del poder de policía que se 
ejerce sobre empresas que, en principio, se rigen por el Derecho 
Privado”10. 
 

[Énfasis agregado] 
 

22. Como se puede apreciar, de acuerdo con el profesor Cassagne, la privatización 
es un concepto amplio que comprende no solamente la transferencia de activos 
públicos (de empresas estatales) al sector privado, sino que comprende también 
el proceso en el cual el Estado permite el acceso a privados para que presten 
servicios anteriormente calificados como públicos.  
 

 
9  Sentencia del Tribunal Constitucional del 15 de febrero de 2005, recaída en el Expediente No. 0034-2004-PI/TC. 
10  CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo. Sexta Edición. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, pp. 363 y 364. 
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23. Por su parte, el profesor Rodríguez-Arana Muñoz ha señalado que la privatización 
puede dividirse en tres modalidades: 

 
“En primer lugar, liberalización o desregulación, que es la técnica 
de más amplio alcance que se puede utilizar para introducir al 
sector privado en el ámbito de actuación del sector público. (…) 
 
En segundo lugar, la venta de activos suele ser, en general, el 
instrumento más utilizado y se plasma en el traspaso de dichos 
activos al sector privado a través de diversas fórmulas como 
pueden ser: la venta directa de la empresa, la oferta pública de 
acciones o la venta a través de un procedimiento de licitación. 
 
En tercer lugar, desde una perspectiva más amplia, es posible 
contemplar la privatización no como una mera transferencia de la 
propiedad de la empresa pública al sector privado, sino como el intento 
de privatizar la propia actividad de la empresa pública. (…) Es decir, 
que el sector público se convierte en contratante, limitándose a 
garantizar la provisión de determinados bienes y servicios que serán 
producidos por la empresa privada”11. 
 

[Énfasis agregado] 
 

24. Como se puede apreciar, ambos autores coinciden en que el concepto de 
privatización comprende el concepto de liberalización, entendido este último como 
la desregulación de una actividad del sector público para su prestación a través 
de privados. De esta manera, la privatización en sentido estricto consiste en la 
transferencia de la propiedad al sector privado. 
 

25. Ahora bien, la desregulación o liberalización, como señalan los autores, puede 
darse de diversas maneras. En efecto, el Estado podría mantener todavía un 
control sobre la actividad, encargando solamente la gestión de un determinado 
servicio a los privados. Esto es conocido como una concesión, mediante la cual el 
Estado no pierde la titularidad de dicha actividad. De acuerdo con el Decreto 
Legislativo No. 758 se definía a la concesión como “el acto administrativo por el 
cual el Estado, con el objeto que el concesionario realice determinadas obras y 
servicios fijados o aceptados previamente por el organismo concedente, le otorga 
el aprovechamiento de una obra para la prestación de un servicio público, por un 
plazo determinado”. 

 
26. Por otro lado, algunas actividades fueron cedidas al privado, eliminando la 

regulación existente o manteniendo una mínima regulación sobre dicha actividad. 
Ello se puede apreciar en el caso del servicio de transporte ferroviario de 
pasajeros, para el cual solo era necesaria una autorización por parte del Estado. 

 
27. De esta manera, se utilizará el concepto de privatización para el proceso de 

transferencia de activos de empresas públicas al sector privado, distinguiéndolo 
del concepto de liberalización, como la desregulación de actividades para su 
prestación a través de privados, ya sea que este sea libre (requiriendo solo una 
autorización) o regulado (vía concesión). 
 

 
11  RODRIGUEZ-ARANA MUÑOZ, Jaime. “Sobre las privatizaciones”. Circulo de Derecho Administrativo. Lima, 2007, 

No. 3, pp. 187 y 188. 
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28. En línea con lo anterior, el proceso de privatización de ENAFER se inició con el 
Decreto Legislativo No. 674, Ley de Promoción de la Inversión en Empresas del 
Estado, publicado el 27 de setiembre de 1991. A través de dicha Ley se declaró 
de interés nacional la promoción de la inversión privada en el ámbito de las 
empresas que conforman la actividad empresarial del Estado. 

 
29. Mediante el Decreto Legislativo No. 690, publicado el 6 de noviembre de 1991, se 

declaró de interés nacional la inversión privada en la actividad ferroviaria. La 
actividad ferroviaria se divide en: 

 
“a) Servicios de construcción, rehabilitación y mantenimiento de 
la infraestructura vial ferroviaria; 
 
La infraestructura vial ferroviaria comprende las vías férreas 
permanentes, el ancho de la zona del ferrocarril, los terraplenes, 
puentes, túneles, rieles, durmientes y demás bienes afectados al 
servicio, así como las instalaciones complementarias que comprenden 
patios, talleres, estaciones y puntos de conexión intermodal; 
 
b) Servicio de transporte ferroviario, que comprende las 
operaciones de embarque, desembarque, carga, descarga y, en 
general, todo lo necesario para permitir el movimiento de 
pasajeros y de carga en las vías férreas, así como las operaciones 
relacionadas al material rodante, compuesto por locomotoras, coches 
y vagones, y a los sistemas de señalización, telecomunicaciones y 
electricidad”. [Énfasis agregado] 

 
30. Con ello también se inició el proceso de liberalización de la actividad ferroviaria. 

Al respecto, el Estado estableció mecanismos para que los privados ingresen a 
prestar dichos servicios. Por un lado, los servicios de construcción, rehabilitación 
y mantenimiento de la infraestructura ferroviaria se otorgarían a los privados 
mediante concesión, como resultado de un procedimiento de licitación pública12. 
Por otro lado, el servicio de transporte ferroviario podría ser prestado libremente 
por cualquier persona, natural o jurídica, constituida o establecida en el país, 
siempre que se cuente con el respectivo permiso de operaciones13. 

 
B. Licitación Pública Especial para la entrega en Concesión de la 

Administración de los Ferrocarriles del Centro, Sur y Sur Oriente y el 
Contrato de Concesión  

 
31. Mediante Resolución Suprema No. 163-93-PCM, publicada el 10 de mayo de 

1993, se incluyó a ENAFER en el proceso de promoción de la inversión privada y 
se constituyó el Comité Especial de Promoción de la Inversión Privada en la 
Empresa Nacional de Ferrocarriles S.A. (en adelante, CEPRI). Dicha entidad, el 
23 de noviembre de 1998, aprobó las Bases de la Licitación Pública Especial para 
la entrega en Concesión de la Administración de los Ferrocarriles del Centro, Sur 
y Sur Oriente (en adelante, las Bases) dando inicio al proceso de privatización de 
los ferrocarriles a cargo de ENAFER. En este proceso resulto como ganador el 
Consorcio Divisible Ferrocarriles del Perú, integrado por Ferrovías Central Andina 
S.A. y Ferrocarril Transandino S.A. 
 

 
12  Decreto Legislativo No. 690, artículo 3. 
13  Decreto Legislativo No. 690, artículo 4. 
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32. En julio de 1999, las empresas que conformaron el consorcio ganador suscribieron 
con el Estado los contratos de concesión correspondientes a cada tramo, siendo 
Ferrocarril Transandino S.A. (en adelante, Fetrans) la empresa que suscribió el 
Contrato de Concesión para la Administración del Ferrocarril Sur y Sur Oriente (en 
adelante, el Contrato de Concesión). Dicho contrato entró en vigor el 20 de 
setiembre de 1999. 

 
33. De acuerdo con el Contrato de Concesión, el Estado otorgó una concesión a favor 

de Fetrans para el mantenimiento, rehabilitación y la explotación de los Bienes de 
la Concesión, así como para la construcción de obras de Infraestructura Vial 
Ferroviaria, para la prestación de Servicios de Transporte Ferroviario y de 
Servicios Complementarios14. Dicha concesión fue otorgada por un plazo de 30 
años15, renovables cada 5 años hasta un plazo máximo de 60 años. 

 
34. En el Contrato de Concesión se estableció que Fetrans se encuentra facultado a 

explotar la concesión, lo cual podrá ser realizado a través del aprovechamiento de 
los Bienes de la Concesión, los Servicios de Transporte Ferroviario autorizados 
por el Contrato y de los Servicios Complementarios16.  
 

35. Como contraprestación, se establecieron dos tipos de retribuciones. Por un lado, 
una Retribución Principal equivalente al 37.25%17 de los ingresos brutos obtenidos 
por la explotación de la concesión, sin considerar los ingresos provenientes de la 
explotación del material tractivo y/o rodante18. Por otro lado, una Retribución 
Especial que equivale al 50% de los ingresos del semestre inmediatamente 
anterior obtenidos por la explotación del material tractivo y/o rodante señalado en 
el Anexo No. 3 del Contrato de Concesión.  

 
36. El Contrato de Concesión establece que Fetrans podrá prestar Servicios de 

Transporte Ferroviario, con excepción del transporte de pasajeros y/o de carga. 
Así, Fetrans podrá prestar los servicios de embarque y desembarque, carga y 
descarga, mantenimiento del material tractivo y/o rodante, operaciones vinculadas 
con la señalización, telecomunicaciones, entre otras19. Estos servicios también 
pueden ser prestados por los operadores de servicios de transporte ferroviario de 
pasajeros y de carga. 

 
37. En cuanto a los Servicios Complementarios, el Contrato de Concesión señala que 

comprenden todas aquellas actividades económicas que sean posibles de 
desarrollarse de acuerdo con las leyes aplicables y siempre que no afecten los 
servicios de transporte ferroviario20.  

 
38. Finalmente, en relación con los servicios de transporte de carga y pasajeros, en 

tanto este no puede ser prestado directamente por Fetrans, dicho servicio es 
prestado los Operadores del Servicio de Transporte Ferroviario. Según ha sido 
establecido en el Contrato de Concesión, un operador de servicios de transporte 
ferroviario “es cualquier persona constituida o establecida en el país, que cuente 
con el Permiso de Operaciones correspondiente emitido por el MTC y que 
desarrolle Servicios de Transporte Ferroviario”21. 

 
14  Cláusula 2.2. del Contrato de Concesión. 
15  Cláusula 4.1. del Contrato de Concesión. 
16  Cláusula 6.1. del Contrato de Concesión 
17  Anexo No. 5 del Contrato de Concesión, Oferta económica presentada en la Licitación Pública Especial para la 

entrega en Concesión de la Administración de los Ferrocarriles del Centro, Sur y Sur Oriente. 
18  Cláusula 5.1. del Contrato de Concesión 
19  Cláusula 6.3. del Contrato de Concesión. 
20  Cláusula 6.4. del Contrato de Concesión. 
21  Cláusula 1.1. del Contrato de Concesión. 
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39. Siendo que los operadores de servicios de transporte ferroviario requieren de 

acceso a la vía férrea para prestar sus servicios, estos deben celebrar contratos 
de ingreso a la línea férrea, cumpliendo las disposiciones establecidas en la 
cláusula 7.3 del Contrato de Concesión.  

 
40. En el Contrato de Concesión se estableció que Fetrans se obligaba a permitir el 

ingreso a la línea férrea a toda aquella persona que cumpla con las condiciones 
previstas en el Contrato de Concesión y las leyes aplicables; pudiendo impedir el 
ingreso solamente en caso que el operador de servicios de transporte ferroviario 
no cuente con el permiso de operaciones emitido por el Ministerio de Transportes 
y Comunicaciones, cuando exista impedimentos técnicos u operativos al no 
mantener su material tractivo o material rodante o sus instalaciones, o cuando no 
cuente con los seguros correspondientes22. Asimismo, Fetrans quedaba obligado 
a supervisar y controlar que el desarrollo de los servicios de transporte ferroviario 
por parte de los operadores, a efectos de que se cumplan las disposiciones de 
seguridad. 

 
C. Sobre la constitución y contratación de Perurail (operador de transporte 

ferroviario vinculado a Fetrans) 
 
41. Inicialmente, el esquema ideado para el Contrato de Concesión era uno de 

separación vertical. Este esquema consiste en la separación de los servicios de 
administración de la infraestructura ferroviaria y la prestación de los servicios de 
transporte de carga y pasajeros. No obstante, con la finalidad de asegurar la 
continuidad en la prestación de servicios de transporte tanto en el Ferrocarril del 
Sur como en el Ferrocarril Sur Oriente, mediante Circular No. 17, el CEPRI 
estableció que la empresa adjudicataria debía contar con un operador de servicios 
de transporte ferroviario.  

 
42. Posteriormente, mediante Circular No. 43, CEPRI estableció que el adjudicatario 

debería contar con una empresa operadora de servicios de transporte ferroviario 
con una composición accionaria similar, con la cual deberá contar con un contrato 
para que preste servicios en el Ferrocarril Sur Oriente. En cumplimiento de dicha 
obligación, Fetrans constituyó Perurail y suscribió un contrato de alquiler de 
material tractivo y rodante23 para que esta última preste los servicios de transporte 
de carga y pasajeros. Este contrato fue remitido en su oportunidad al OSITRAN. 

 
D. El ingreso de un nuevo operador y la solicitud de alquiler de material tractivo 

y rodante 
 
43. El 30 de diciembre de 2002, mediante Resolución Directoral No. 009-2002-MTC, 

la empresa Fersimsac obtuvo el Permiso de Operación Ferroviario por un periodo 
de un año para prestar servicios de transporte de pasajeros y carga en la vía del 
Ferrocarril del Sur Oriente. Dicho permiso fue condicionado a la celebración de un 
contrato de acceso a la vía férrea, así como la acreditación del material tractivo y 
rodante.  

 
44. En tal sentido, el 17 de enero de 2003, Fersimsac envió a Fetrans la Carta No. 

GG/GG-010-FC.Santuario-2003 “a fin de oficializar el requerimiento (…) del 
parque tractivo - rodante y estaciones ferroviarias para nuestra operación, en 

 
22  Cláusula 12.2. del Contrato de Concesión 
23  Fetrans y Perurail celebraron un primer contrato de alquiler de material tractivo y rodante el 20 de setiembre de 1999. 

Luego de transcurrido el primer semestre de dicho contrato, las partes modificaron su contenido y celebraron un 
segundo contrato de alquiler el 1 de agosto de 2020. 
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calidad de alquiler para operar entre Cusco, Machupicchu e Hidroeléctrica”. 
Asimismo, en dicha comunicación solicitó a Fetrans el itinerario vigente de 
Perurail. 

 
45. En respuesta a dicha comunicación, mediante Carta No. 013-GL/FETRANS, 

Fetrans indicó que se encontraba a la espera de las copias de las pólizas que 
cubrirán los daños a terceros, la cobertura contra riesgo de destrucción parcial de 
la infraestructura del ferrocarril y, en caso de proporcionar los servicios de 
transporte de pasajeros, una cobertura por persona y por ocurrencia. Asimismo, 
teniendo en cuenta que el Contrato de Acceso a la Vía es un requisito para que 
cualquier operador pueda prestar servicios, Fetrans adjuntó un borrador del 
referido contrato.  

 
Además, Fetrans solicitó a Fersimsac que evidencie su estructura financiera y la 
de sus accionistas, así como su capacidad de proporcionar ciertas garantías 
financieras que respalden las obligaciones establecidas en el Contrato de Acceso 
a la Vía. Asimismo, Fetrans requirió los detalles de los empleados que se 
contratarían, en especial de aquellos que serían los responsables de la seguridad, 
mantenimiento y operación. 

 
Por último, Fetrans indicó que no contaban con material tractivo y rodante 
disponible para proporcionarlo a Fersimsac para el uso en el servicio, pues todo 
el material tractivo y rodante había sido arrendado a Perurail, de acuerdo con los 
términos del Contrato de Arrendamiento que fue oportunamente presentado a 
OSITRAN. 

 
46. Mediante Carta No. GG/GG-016-FC.Santuario-2003 de fecha 12 de febrero de 

2003, Fersimsac respondió a Fetrans señalando que había cumplido con enviar 
las copias de las pólizas de seguros a la Dirección General de Caminos y 
Ferrocarriles del MTC. Asimismo, señaló que las evidencias económicas 
requeridas se encontraban reflejadas en las pólizas emitidas por la Aseguradora 
Pacífico. Fersimsac, además, envió un borrador con los términos de referencia 
para que Fetrans fije día y hora para la firma del Contrato de Acceso a la Vía, a fin 
de elevarlo ante la Dirección General de Caminos y Ferrocarriles, y dos cuadros 
de detalles de los empleados que serían contratados. 

 
47. Mediante Carta No. GG/GG-017-FC.Santuario-2003 de fecha 17 de febrero de 

2003, Fersimsac solicitó a la Dirección de Caminos y Ferrocarriles del MTC una 
ampliación de 30 días útiles a partir del vencimiento del plazo previsto en la 
Resolución Directoral No. 009-2002-MTC, a efectos de cumplir con presentación 
del Contrato de Acceso a la Vía pues aún esperaban respuesta por parte de 
Fetrans para fijar hora y fecha para la suscripción del referido contrato. Dicha 
prórroga fue otorgada mediante Oficio No. 265-2003-MTC/14 de fecha 21 de 
febrero de 200324. 

 
48. Mediante Carta No. 033-GL-2003/FETRANS de fecha 24 de febrero de 200325, 

Fetrans respondió a Fersimsac señalando la necesidad de que dicha empresa 
presentará información sobre el material tractivo y rodante que utilizaría en sus 
operaciones, pues era necesario analizar si tales equipos cumplían con los 

 
24  Nótese que, la ampliación otorgada por la Dirección de Caminos y Ferrocarriles del MTC fue luego formalizada 

mediante la Resolución Directoral No. 016-2003-MTC/14 de fecha 25 de febrero de 2003. Asimismo, la referida 
Resolución Directoral fue notificada a Fersimsac mediante Oficio No. 318-2003-MTC/14 de fecha 4 de marzo de 
2003. 

25  La referencia a esta comunicación se hace en base a lo señalado en el numeral 5 de la Resolución No. 003-2003-
CD/OSITRAN. Esta comunicación no se encuentra en el expediente. 
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estándares exigidos. En esta comunicación, Fetrans reiteró la necesidad de contar 
con evidencia económica sobre la capacidad financiera de Fersimsac y la relación 
de trabajadores.  

 
49. Mediante documento de fecha 26 de febrero de 2003, Fersimsac reiteró su 

solicitud a Fetrans de fijar hora y fecha para la suscripción del Contrato de Acceso 
a la Vía, señalando que ya se habían cumplido con los requisitos exigidos por el 
Contrato de Concesión (numeral 7.3) para celebrar el referido contrato y que no 
existe disputabilidad con las frecuencias e itinerarios de Perurail. Asimismo, 
señaló que, de no acceder a su solicitud, procederá según lo previsto en el artículo 
55 del Reglamento Marco de Acceso a la Infraestructura de Transporte de Uso 
Público26 (en adelante, el REMA). 

 
50. Mediante Carta No. 041-GL-2003/FETRANS de fecha 28 de febrero de 200327, 

Fetrans respondió la comunicación del 26 de febrero de 2003 de Fersimsac, 
señalando que el Contrato de Concesión establece determinados requisitos para 
la celebración de Contratos de Acceso y que dicha lista no es limitativa, 
pudiéndose incluir especificaciones y requerimientos que resulten necesarios. 
Asimismo, señaló que era necesario se acredite que el material tractivo y rodante 
cumplía con los estándares exigidos. 

 
Finalmente, señaló que no resultaba aplicable el artículo 55 del REMA pues no 
han cumplido con los requisitos para obtener el acceso y en todo caso OSITRAN 
debe determinar la procedencia de tales argumentos. 

 
51. Mediante Carta No. GG/GG-020-FC.Santuario-2003 de fecha 28 de febrero de 

2003, Fersimsac respondió la Carta No. 033-GL-2003/FETRANS y reiteró 
nuevamente su solicitud para firmar el Contrato de Acceso a la Línea Férrea en 
los horarios y frecuencias en las que no existe disputabilidad con las frecuencias 
y horarios en las que viene operando Perurail, sin perjuicio de lo cual indica que 
OSITRAN y el MTC pueden calificar la negativa de Fetrans a suscribir el referido 
contrato como infracción sancionable al Contrato de Concesión y al REMA. 

 
52. Mediante Carta No. GG/GG-022-FC.Santuario-2003 de fecha 3 de marzo de 2003, 

Fersimsac requirió a Fetrans acceder a las Estaciones de Pachar y Triángulo 
Mandor y se sirva brindar las condiciones económicas para suscribir los 
respectivos Contratos de Acceso (contratos de alquiler). Ello en la medida que 
sería aplicable lo previsto en el artículo 29 del REMA pues Fersimsac habría 
requerido formalmente el acceso y Fetrans no habría manifestado su negativa a 
dicho acceso. 

 
53. Mediante Carta No. GG/GG-023-FC.Santuario-2003 de fecha 3 de marzo de 2003, 

Fersimsac solicitó a Fetrans le brinde información acerca del material tractivo y 
rodante de propiedad del Estado correspondiente al Ferrocarril Sur Oriente que 
vienen explotando en virtud del Contrato de Concesión, pues necesita conocer las 
condiciones económicas respecto de las cuales alquilan dicho material. Asimismo, 
señaló que era necesario que la información de horarios y frecuencia remitidas 
cuente con el detalle de los servicios a prestarse.  

 
54. Mediante Carta No. 42-GL-2003/FETRANS de fecha 4 de marzo de 2003, Fetrans 

respondió las comunicaciones de Fersimsac y señaló que si ésta no acredita que 
 

26  Reglamento Marco de Acceso a la Infraestructura de Transporte de Uso Público aprobado por la Resolución de 
Consejo Directivo No. 034-2001-CD/OSITRAN. 

27  La referencia a esta comunicación se hace en base a lo señalado en el numeral 7 de la Resolución No. 003-2003-
CD/OSITRAN. Esta comunicación no se encuentra en el expediente. 
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su material tractivo y rodante cumple con los estándares exigidos y le permite a 
Fetrans realizar una inspección que haga posible verificar dicha condición, Fetrans 
se encuentran en la obligación de impedir el ingreso a la Línea Férrea. Asimismo, 
Fetrans negó la posibilidad de que las observaciones realizadas puedan ser 
calificadas como una negativa a suscribir el Contrato de Acceso a la Vía, pues 
éstas son efectuadas en estricto cumplimiento de los términos y condiciones 
previstas en el ordenamiento y en el Contrato de Concesión. 

 
55. Mediante Carta No. GG/GG-025-FC.Santuario-2003 de fecha 10 de marzo de 

200328, Fersimsac informó a Fetrans que, pese a haber cumplido los requisitos 
necesarios, Fetrans no ha manifestado su voluntad de suscribir el Contrato de 
Acceso y, en consecuencia, solicitó al OSITRAN dictar un mandato de acceso 
temporal, de acuerdo con lo previsto en el artículo 63 del REMA. 

 
56. Mediante Resolución de Consejo Directivo No. 003-2003-CD/OSITRAN de fecha 

19 de marzo de 2003, la Presidencia del Consejo Directivo de OSITRAN ordenó 
el acceso temporal a la Línea Férrea correspondiente al Ferrocarril del Sur Oriente 
en el tramo Cusco – Machu Picchu - Hidroeléctrica a Fersimsac por el plazo de 6 
(seis) meses y en los horarios y frecuencias solicitadas. En dicha resolución, el 
Consejo Directivo del OSITRAN señaló que “el acceso temporal otorgado no es 
título suficiente para que (…) FERSIMSAC preste efectivamente los servicios de 
transporte ferroviario en la Línea Férrea, sino que es necesario además, que 
previamente a la prestación de dichos servicios, cumpla con los demás 
requisitos”29. Esta decisión fue confirmada por el Consejo Directivo del OSITRAN 
mediante Resolución No. No. 004-2003-CD/OSITRAN de fecha 23 de abril de 
2003, con motivo del recurso de reconsideración interpuesto por Fetrans. 

 
57. Mediante Carta No. GG/GG-50-FC.Santuario-2003 de fecha 13 de mayo de 2003, 

Fersimsac solicitó a OSITRAN que ejerza su función supervisora y fiscalizadora 
respecto del Contrato de Concesión para asegurar el cumplimiento de la 
obligación asumida por Fetrans en el numeral 7.6 de dicho contrato, referido al 
principio de Equidad de Servicios, con relación al alquiler del material tractivo y 
rodante de propiedad del Estado que le ha sido concesionado. Sobre el particular, 
Fersimsac señaló lo siguiente: 

 
“Como consecuencia de ello, si bien el Contrato de Concesión le 
permite a Ferrocarril Transandino S.A. alquilar el Material Tractivo y 
Rodante de propiedad del Estado y que puede realizarse sobre la 
base de la libre decisión comercios y riesgos, queda claro 
también que el referido alquiler debe estar sujeto a lo previsto en 
el numeral 7.6. del Contrato de Concesión y, por lo tanto, no debe 
implicar una discriminación entre los operadores de servicios de 
transporte ferroviario ni implicar un acto restrinja o distorsione la libre 
competencia o el libre acceso a la línea férrea. 
 
De otro lado, consideramos que OSITRAN resulta a todas luces 
competente para conocer el presente caso, pues es la encargada de 
supervisar el cumplimiento de los Contratos de Concesión, sujetos al 
ámbito de su competencia de acuerdo a lo señalado en el artículo 3 de 
la Ley N° 26917. 

 
28  La referencia a esta comunicación se hace en base a lo señalado en el numeral 11 de la Resolución No. 003-2003-

CD/OSITRAN. Esta comunicación no se encuentra en el expediente. 
29  Los requisitos exigidos son los establecidos en el artículo 13 del Decreto Supremo No. 027-99-MTC, Reglamento 

que regula los procedimientos para el otorgamiento de permiso de operaciones del servicio de transporte ferroviario, 
y el numeral 2 de la Cláusula Vigésima Segunda del Contrato de Concesión. 
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En todo caso, de conformidad con el numeral 7.6. del Contrato de 
Concesión, OSITRAN, de no estimarse competente para dar 
solución a la problemática que venimos planteando debiera 
iniciar un procedimiento ante INDECOPI pues queda claro que la 
actuación de Ferrocarril Transandino S.A. constituye una 
infracción que afecta la libre competencia entre operadores al 
poner en una situación de ventaja a la empresa PERURAIL S.A. frente 
a nuestra representada”. [Énfasis agregado] 

 
58. Mediante Acta Notarial No. 039717 se dejó constancia de la reunión sostenida con 

fecha 13 de junio de 2003 entre Fetrans, Fersimsac y Perurail para discutir los 
itinerarios de los trenes locales y otros detalles relacionados con la prestación de 
los servicios.  

 
59. Mediante Carta No. GG/GG-063-FC.Santuario-2003 de fecha 20 de junio de 

200330 y en respuesta a la solicitud de la Dirección de Caminos y Ferrocarriles 
respecto a la presentación del Contrato de Acceso a la Línea Férrea suscrito con 
Fetrans, Fersimsac señaló que el acceso temporal otorgado sustituye el Contrato 
de Acceso a la Línea Férrea por constituir un mandato de acceso en los términos 
del artículo 18 del REMA, el cual no distingue entre las formas o modalidades de 
mandato.  

 
Asimismo, a través del referido documento, Fersimsac dejó constancia que la 
principal razón por la que no pueden operar es por la falta de definición por parte 
de Fetrans de las frecuencias a ser usadas, toda vez que se ha cumplido con 
proporcionar el detalle de los horarios propuestos. En base a ello, Fersimsac indicó 
que existían razones para que la causal de caducidad no opere. 

 
60. Mediante Carta No. 140-GL-2003-FETRANS de fecha 2 de julio de 2003, Fetrans 

comunica a la Dirección de Caminos y Ferrocarriles del MTC que Fersimsac no 
ha prestado servicios de transporte de pasajeros ni de carga, no obstante haber 
obtenido el Permiso de Operaciones con fecha 30 de diciembre de 2002, fecha 
desde lo cual han transcurrido un periodo mayor a 6 (seis) meses. 

 
61. Mediante Carta No. GG/GG-067-FC.Santurario-2003 de fecha 8 de julio de 2003, 

Fersimsac informa a Fetrans que, a pesar de haber sostenido una reunión fecha 
13 de junio de 2003, no ha recibido respuesta sobre su solicitud de operar el 
servicio local en el tramo Cusco – Machu Picchu - Hidroeléctrica. 

 
62. Mediante Carta No. 146-GL-2003/FETRANS de fecha 10 de julio de 2003, Fetrans 

certifica ante la Dirección de Caminos y Ferrocarriles del MTC que Fersimsac no 
ha prestado servicios de transporte ferroviario de pasajeros ni de carga, habiendo 
transcurrido un periodo mayor a 6 (seis) meses desde que dicha empresa obtuvo 
el Permiso de Operaciones. Por lo tanto, Fetrans solicita que se le notifique la 
resolución a emitirse mediante la cual se declare la caducidad del permiso de 
operaciones otorgado a Fersimsac. 

 

 
30  Cabe señalar que el plazo fue ampliado mediante la Resolución Directoral No. 034-2003-MTC/14 de fecha 8 de mayo 

de 2003 para que Fersimsac pueda cumplir con lo solicitado a través de las Resoluciones Directorales Nos. 009-
2002-MTC/14 y 016-2003-MTC/14, en lo referido a las copias de las pólizas de seguros y la copia del Contrato de 
Acceso a la Vía celebrado con Fetrans. 
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63. Mediante Resolución Directoral No. 054-2003-MTC/14 de fecha 14 de julio de 
200331, la Dirección de Caminos y Ferrocarriles declaró la caducidad del Permiso 
de Operación Ferroviaria otorgado a Fersimsac, por la causal prevista en el 
artículo 10 del Reglamento que regula los procedimientos para el otorgamiento del 
permiso de operaciones del servicio de transporte ferroviario, referido a la no 
prestación de servicios de transporte de pasajeros y/o de carga por un plazo mayor 
a 6 (seis) meses. 

 
64. En paralelo, la Oficina de Supervisión Comercial elaboró el Informe No. 165-03-

SG-C3-OSITRAN de fecha 14 de julio de 2003 sobre la solicitud de acceso de 
Fetrans. En dicho documento, se informó a la Gerencia de Supervisión de 
OSITRAN que Fersimsac no habría dado respuesta a Fetrans sobre la firma 
definitiva del contrato de acceso a la Línea Férrea. Asimismo, se indicó que no 
existía fundamento alguno para no suscribir el contrato de acceso definitivo ya que 
las condiciones de dicho contrato eran iguales a las otorgadas a Perurail, por lo 
que Fetrans estaba aplicando el principio de equidad de servicio. 

 
De otro lado, se señaló también que el principal problema de operación de 
Fersimsac era el no contar con material tractivo y rodante para iniciar sus 
operaciones, pues el servicio de operación lo proyectaron utilizando parte del 
material tractivo y rodante dado en concesión a Fetrans y que a la fecha no 
cuentan con otra opción para obtener su material. 

 
65. Mediante Oficio No. 362-03-GG-OSITRAN del 1 de agosto de 2003, la Gerencia 

General del OSITRAN informó a la Presidencia del INDECOPI sobre posibles 
conductas anticompetitivas por parte de Fetrans respecto al material tractivo y 
rodante, por lo que solicitó que proceda según sus competencias e inicie las 
investigaciones correspondientes.  

 
66. Mediante Oficio No. 1074-2003-MTC/14 del 30 de setiembre de 2003, la Dirección 

General de Caminos y Ferrocarril informó a la Gerencia General del INDECOPI 
que ha tomado conocimiento del Oficio No. 362-03-GG-OSITRAN que OSITRAN 
remitió a INDECOPI. Al respecto, le reitera el pedido de OSITRAN de determinar 
si exista una violación a las normas de libre competencia y emita un 
pronunciamiento a la brevedad.  

 
67. Mediante Oficio No. 476-03-GG-OSITRAN del 13 de octubre de 2003, la Gerencia 

General de OSITRAN solicitó la expedición de un documento que permita orientar 
a los interesados sobre la aplicación de las normas de libre competencia sobre el 
alquiler de material tractivo y rodante. Para ello, adjuntó una ayuda memoria sobre 
la problemática, de manera que pueda iniciar las acciones necesarias. 

 
C. LA INVESTIGACIÓN PRELIMINAR Y EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO 

SANCIONADOR ANTE INDECOPI 
 
68. En atención a las comunicaciones enviadas por la Gerencia General de OSITRAN, 

la Presidencia del INDECOPI solicitó a la Gerencia de Estudios Económicos (en 
adelante, la GEE) y a la Secretaría Técnica absolver el requerimiento realizado 
por OSITRAN. 

 
69. En tal sentido, la GEE elaboró el Informe No. 055-2004/GEE de fecha 18 de agosto 

de 2004, informe en el cual determinó que la negativa de alquiler el material 

 
31  La Resolución Directoral No. 054-2003-MTC/14 fue notificada a Fersimsac a través del Oficio No. 749-2003-MTC/14 

de fecha 14 de julio de 2003. 
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tractivo y rodante podría calificar como una infracción a las normas de libre 
competencia. 

 
70. Por su parte, la Secretaría Técnica elaboró el Informe No. 035-2004-

INDECOPI/ST-CLC de fecha 20 de octubre de 2004, en el cual recomendó a la 
Comisión iniciar un procedimiento administrativo sancionador por la presunta 
comisión de un abuso de posición de dominio en las modalidades de negativa 
injustificada de contratar, así como por trato discriminatorio en contra de 
Fersimsac. 

 
71. En atención a ello, mediante Resolución No. 067-2004-INDECOPI/CLC de fecha 

27 de octubre de 2004, la Comisión hizo suyos los argumentos y conclusiones de 
la Secretaría Técnica y decidió iniciar un procedimiento administrativo sancionador 
en contra de Fetrans bajo el Expediente No. 012-2004/CLC. 

 
72. De manera paralela, el 27 de agosto de 2004, Fersimsac presentó una denuncia 

en contra de Fetrans por un presunto abuso de posición de dominio. Al respecto, 
Fersimsac señaló que la cláusula 7.6. del Contrato de Concesión establece la 
obligación de equidad en los servicios a los operadores de transporte, de manera 
que Fetrans no podría discriminar a Fersimsac en favor de Perurail al alquilar a 
esta última la totalidad del material tractivo y rodante del Ferrocarril Sur Oriente. 

 
73. Al respecto, mediante Resolución No. 074-2004-INDECOPI/CLC del 17 de 

noviembre de 2004, la Comisión admitió a trámite la denuncia planteada por 
Fersimsac bajo el Expediente No. 010-2004/CLC y decidió acumularlo con el 
Expediente No. 012-2004/CLC, en el cual también se tramitaba un procedimiento 
en contra de Fetrans por estos hechos. 

 
74. Mediante Resolución No. 065-2006-INDECOPI/CLC, la Comisión declaró 

infundada los cargos en contra de Fetrans por negativa injustificada de trato. 
 

75. Mediante escrito del 6 de octubre de 2006, OSITRAN se apersonó al 
procedimiento y apeló la decisión de la Comisión. Dicha apelación fue declarada 
inadmisible por la Comisión mediante un oficio. Sin embargo, con motivo del 
recurso de queja presentado por OSITRAN, la Sala decidió incorporar a OSITRAN 
al procedimiento y admitir su apelación. 

 
76. Mediante Resolución No. 1122-2007/TDC-INDECOPI, la Sala declaró fundados 

los cargos en contra de Fetrans por negativa injustificada de trato. Asimismo, 
ordenó a Fetrans cesar la negativa injustificada sobre el material tractivo y rodante; 
y cumplir con el deber de no discriminación contenido en la Cláusula 7.6. del 
Contrato de Concesión. 

 
77. Los argumentos de las partes se resumirán y consolidarán para señalar la posición 

de las denunciantes y denunciados (en tanto los participantes de cada posición 
han mantenido similares líneas argumentativas)32, así como lo resuelto por cada 
una de las instancias en el procedimiento administrativo. Sin perjuicio de ello, en 
el Anexo No. 1 se encuentra una línea de tiempo y el detalle de cada una de las 
actuaciones en el procedimiento administrativo. 

 
A. Posición de la autoridad investigadora 
 

 
32  Por el lado de la autoridad de competencia, se encuentran los argumentos de la Secretaría Técnica y la Gerencia de 

Estudios Económicos. En cuanto a los denunciantes, se consolidan las posiciones de Fersimsac y OSITRAN. Por el 
lado de la denuncia, los argumentos de Fetrans y Perurail. 
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i. Argumentos de la GEE 
 
78. De acuerdo con la GEE, Los contratos de concesión prohíben a las empresas 

monopólicas que administran infraestructura ferroviaria que participen 
directamente como operadores de trenes de carga y pasajeros.  

 
79. El Ferrocarril Sur Oriente se limita de manera casi exclusiva al transporte de 

pasajeros, en la cual la competencia intermodal resulta casi inexistente. Así, si 
bien existen alternativas para trasladarse desde Cusco hasta Machu Picchu, estas 
no son consideradas sustitutos del transporte ferroviario. Por tanto, se descarta la 
posibilidad de que exista competencia intermodal. 

 
80. En relación con la competencia intramodal, la GEE analizó las barreras de entrada 

al Ferrocarril Sur Oriente: 
 

a) En cuanto a las barreras legales y administrativas, para que un operador 
pueda prestar el servicio de transporte ferroviario de carga y/o transporte 
requiere contar con un Permiso de Operaciones del MTC. Adicionalmente, 
el operador debe haber celebrado un contrato de derecho de acceso con el 
concesionario, indicar el material tractivo y rodante con el cual prestará el 
servicio, y remitir copia de los certificados de cobertura de seguros vigentes, 
los cuales deben cubrir daños y perjuicios a terceros por un valor de US$ 5 
000,000 y todo tipo de riesgos de destrucción parcial de la infraestructura 
por US$ 10 000,000, entre otros. 
 

b) En cuanto a las barreras estructurales, la GEE señaló que debido a la 
especificidad de los activos necesarios para operar en el Ferrocarril Sur 
Oriente (material tractivo y rodante de trocha angosta), en caso un nuevo 
operador no pueda acceder al material tractivo y rodante otorgado a Fetrans, 
solo podría alquilar o adquirir material tractivo y rodante de trocha angosta 
en el mercado internacional. Sobre esto, debido a que “prácticamente no 
existen en el mundo redes viales de trocha angosta”33 las opciones de 
alquilar o adquirir no son alternativas viables para alquiler y la adquisición 
supone inversiones elevadas, los cuales representarían costos hundidos.  
 
De esta manera, la GEE señaló que “en la medida que dichos costos 
hundidos derivados de adquirir el material tractivo sean superiores a los 
costos que enfrenta la empresa establecida derivados de alquilar el material 
tractivo y rodante al concesionario, puede afirmarse que la especificidad de 
los activos y los costos hundidos asociados a su adquisición en el mercado 
representan una barrera de entrada”34. 
 

c) En cuanto a las barreras estratégicas, se analizó la integración vertical. Así, 
la GEE consideró que la suscripción de un contrato de alquiler de material 
tractivo y rodante entre Fetrans y Perurail es la materialización de una 
integración vertical. Añade que esto podría constituir en una barrera 
estratégica de entrada, en la medida que restrinja el acceso de un 
competidor. Ello sucedería en caso un nuevo operador no tenga otra 
alternativa para ingresar que solicitar el arrendamiento a Fetrans. 
 
El contrato de alquiler podría consistir en una barrera de entrada en tanto 
limite la libertad de ambas partes. Sin embargo, dado que Fetrans y Perurail 

 
33  Informe No. 055-2004/GEE, párrafo 90. 
34  Informe No. 055-2004/GEE, párrafo 96. 
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son empresas vinculadas, ambas pueden reformular los términos del 
contrato original, por lo que carecería de sentido alegar que la existencia del 
contrato como un impedimento real. Así, “lo que en realidad constituiría una 
barrera estratégica a la entrada no es el contrato de alquiler en sí mismo, 
sino la integración vertical existente entre concesionario y operador”35. 

 
81. En su análisis, la GEE hizo un ejercicio de simulación de entrada de un nuevo 

competidor en el Ferrocarril Sur Oriente, para lo cual tuvo en cuenta dos 
posibilidades: el alquiler del material tractivo y rodante en condiciones similares a 
las pactadas entre Fetrans y Perurail, y la compra de material tractivo y rodante. 
Su análisis tuvo como finalidad comparar los indicadores de rentabilidad VAN36, 
TIR37 y PR38 para ambas alternativas. 

 
82. Según los resultados de la simulación, los indicadores de rentabilidad VAN y TIR 

eran significativamente más favorables si la empresa alquila el material tractivo y 
rodante en lugar de adquirirlo, y que los indicadores de rentabilidad de la empresa 
entrante mejoraban a medida que el horizonte del flujo financiero se incrementaba, 
siendo que el plazo de recuperación de la inversión es menor en el caso del 
alquiler. Sin perjuicio de ello, la GEE señaló que “los resultados, en principio, no 
permiten descartar la posibilidad de que un entrante que adquiere material tractivo 
y rodante, captura rápidamente una porción importante del mercado y/o que 
acceda a niveles de financiamiento con plazos mayores (en cuyo caso, las 
rentabilidades registradas podrían ser aún mayores)” 39. 

 
83. En este contexto, la negativa de Fetrans de arrendar a un tercero el material 

tractivo y rodante, aunque justificada en el contrato vigente con Perurail, podría 
ser considerada como un acto de abuso de posición de dominio, así como una 
violación a la cláusula 7.6. del Contrato de Concesión. 

 
ii. Argumentos de la Secretaría Técnica 
 
84. El Contrato de Concesión permite a Fetrans de manera excepcional e indirecta 

prestar el servicio de transporte de carga y pasajeros a través de una empresa 
vinculada. Asimismo, el Contrato de Concesión establece que Fetrans no puede 
discriminar entre operadores de servicios ferroviarios que soliciten sus servicios, 
pues ello podría configurar una infracción a las normas de libre competencia. 

 
85. Las controversias relacionadas al permiso de operaciones para prestar el servicio 

de transporte, el acceso a la línea férrea y el horario de uso de la línea férrea no 
se encuentran bajo el ámbito de las normas de competencia, pues se trata del 
ejercicio de funciones administrativas, o siendo actividades económicas, se 
encuentran bajo las competencias de un regulador. Sin embargo, el acceso al 
material tractivo y rodante se encuentra regulado por la cláusula 7.6. del Contrato 
de Concesión y por las reglas de libre competencia, de manera que la Comisión 
resulta competente. 

 
86. Al igual que la GEE, la Secretaría Técnica considera que el Ferrocarril Sur Oriente 

se restringe de manera casi exclusiva al transporte de pasajeros, en la cual la 
competencia intermodal resulta casi inexistente. Así, si bien existen alternativas 
para trasladarse desde Cusco hasta Machu Picchu, estas no son consideradas 

 
35  Informe No. 055-2004/GEE, párrafo 126. 
36  Valor actual neto 
37  Tasa interna de retorno 
38  Periodo de recuperación de inversión 
39  Informe No. 055-2004/GEE, párrafo 162. 
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sustitutos del transporte ferroviario. Por tanto, se descarta la posibilidad de que 
exista competencia intermodal. 

 
87. Respecto a las barreras de entrada, la Secretaría Técnica recoge lo señalado por 

la GEE. 
 
88. El mercado relevante se encuentra delimitado como el alquiler de material tractivo 

y rodante para el Ferrocarril Sur Oriente en la Región de Cusco. Respecto a ello, 
sobre el mercado producto y mercado geográfico, se indica lo siguiente: 

 
a) En cuanto al mercado de producto o servicio relevante, este se encuentra 

conformado por el alquiler del material tractivo y rodante, debido a que la 
compra de dicho material no constituye una alternativa real para que un 
operador pueda prestar el servicio de transporte de carga y pasajeros en el 
Ferrocarril Sur Oriente.  
 
Al respecto, debido a las particularidades técnicas del Ferrocarril Sur 
Oriente, un potencial operador solo podría adquirirlo de proveedores 
ubicados en la República Popular China, Estados Unidos y/ España. Los 
precios de adquisición fluctúan entre US$ 70,000 por vagón y US$ 2 700,000 
por locomotora. Sin embargo, de acuerdo con el Informe No. 055-2004/GEE, 
esta no sería una alternativa real de aprovisionamiento “toda vez que la 
empresa establecida (Perurail) se aprovisiona de dicho material -
alquilándolo- a un costo mucho menor del que tendría que asumir un 
potencial operador” 40. 
 

b) En relación con el mercado geográfico, en base a la información revisada, 
para el alquiler del material tractivo y rodante no se ha constatado la 
existencia de otras fuentes alternativas. En consecuencia, el mercado 
geográfico queda delimitado a aquel material tractivo y rodante 
concesionado a Fetrans ubicado en la Región Cusco. 

 
c) Fetrans no ha realizado pago inicial alguno al Estado peruano por la 

adquisición del material concesionado, de manera que recibió dicho material 
para su explotación a costo “cero”. En este escenario, no existirían 
incentivos para que un potencial operador pretendiera entrar al Ferrocarril 
Sur Oriente adquiriendo su propio material tractivo y rodante, pues Perurail 
podría disminuir significativamente sus precios, igualándolos al costo de 
prestar el servicio de transporte (costo marginal)41, lo que haría irrecuperable 
la inversión inicial en la adquisición de material tractivo y rodante por parte 
de cualquier competidor potencial. Ello es posible debido a la integración 
vertical existente, así como a la inexistencia de regulación respecto al cobro 
que Fetrans podría exigir a Perurail. 

 
Si bien podría alegarse que las mejoras al material tractivo y rodante 
concesionado podrían ser consideradas como un desembolso inicial, estas 
no influirían de forma determinante en el monto por el alquiler de cada 
unidad del material. En cualquier caso, dicho monto siempre va a ser inferior 
al costo de una adquisición, de manera que Fetrans y Perurail siempre 

 
40  Informe No. 035-2004-INDECOPI/ST-CLC, párrafo 332. 
41  Informe No. 023-2005-INDECOPI/ST-CLC, párrafo 233. 

“Dicho nivel de precios se ubicaría en el costo marginal de la prestación del servicio de transporte ferroviario, pues 
al pertenecer al mismo grupo económico, Perurail y Fetrans podrían renegociar a muy bajo costo el contrato de 
alquiler de material tractivo y rodante, fijando la renta de arrendamiento de todo el material, por ejemplo, en un 
centavo de nuevo sol (S. 0.01) por año (incluso por periodos superior a un años), con lo cual en términos reales el 
costo de operación sostenible de Perurail sería únicamente el costo de prestar el servicio de transporte”. 



19 
 

tendrán ventaja frente a cualquier otro competidor que decidiera ingresar, ya 
sea al mercado de servicios de alquiler de material tractivo y rodante o al de 
servicios de transporte ferroviario de pasajeros y carga. 

 
89. Al ser el alquiler del material tractivo y rodante de Fetrans la única alternativa 

efectiva que tiene Fersimsac o cualquier otro operador para aprovisionarse de 
dicho material, este califica como un insumo fundamental. No necesariamente el 
bien al cual se solicita acceso debe ser una facilidad esencial para que se 
configure una negativa de trato en los casos de libre competencia. Basta que un 
recurso sea considerado importante o constituya una ventaja competitiva 
relevante. 
 

90. Fetrans ostenta posición de dominio debido a que no enfrenta competencia, al ser 
la única empresa que presta el servicio de alquiler de material tractivo y rodante 
en el Ferrocarril Sur Oriente en la Región del Sur, y el ingreso de potenciales 
competidores se ve limitado debido a aspectos técnicos y económicos. Esto 
debido a que un potencial competidor deberá enfrentar las siguientes 
restricciones: (i) traslado de material a la vía férrea del Ferrocarril Sur Oriente, (ii) 
el acondicionamiento del material a las particularidades geográficas de la zona, 
(iii) el acondicionamiento del material a las particularidades de uso, (iv) la 
desatención de la demanda en el mercado donde se encuentre operando, y (v) la 
temporalidad del contrato de arrendamiento. 
 

91. Sobre la negativa de trato, Fersimsac sí solicitó a Fetrans el alquiler de material 
tractivo y rodante. Fersimsac formuló un pedido expreso a Fetrans con el fin de 
que ésta le alquile dicho material, solicitando incluso información sobre las 
condiciones comerciales en las que se venía alquilando. De esta manera, existió 
la negativa de Fetrans a arrendar dicho material, argumentando que éste se 
encontraba alquilado íntegramente a Perurail. 
 

92. La negativa de Fetrans constituiría una barrera a la entrada en la modalidad de 
negativa de acceso a un insumo fundamental, que impediría a cualquier otro 
operador prestar los servicios de transporte de carga y pasajeros en el Ferrocarril 
Sur Oriente. Dado que Fetrans arrendó todo el material tractivo y rodante a 
Perurail, la evaluación debe consistir en determinar si este contrato constituye una 
barrera estratégica que restringe la libertad de decisión de las partes que lo 
suscriben.  

 
No obstante, Fetrans y Perurail forman parte del mismo grupo económico, por lo 
que podrían dejar sin efecto el contrato o modificarlo para permitir el ingreso de 
un nuevo operador. Siendo así, se infiere que la barrera estratégica a la entrada 
no es el contrato de alquiler en sí mismo sino la integración vertical entre Fetrans 
y Perurail, el cual “sirve de medio facilitador del real acto anticompetitivo que es la 
negativa del primero a otorgar el acceso a un tercero de un insumo fundamental 
para la prestación del servicio de transporte ferroviario” 42. 

 
93. La conducta de Fetrans reflejaría una violación al principio de equidad establecido 

en el numeral 7.6 de la cláusula sétima del Contrato de Concesión, toda vez que 
ante la solicitud de prestaciones equivalentes -alquiler de material tractivo y 
rodante- Fetrans estaría discriminando a Fersimsac frente a Perurail al negarse a 
alquilar a la primera dicho material, pese a que el contrato con Perurail podría ser 
renegociado. 

 

 
42  Informe No. 035-2004-INDECOPI/ST-CLC, párrafo 362. 
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94. En atención a ello, si una empresa entrante solicitará a Fetrans que le alquile el 
material tractivo y rodante para operar en el Ferrocarril Sur Oriente, se podría: (i) 
resolver el contrato entre Fetrans y Perurail para permitir el arrendamiento de la 
totalidad del material al potencial entrante, (ii) licitar la totalidad del material, (iii) 
dividir en dos partes equivalentes el material, de manera que se entrega una parte 
a Perurail y la otra parte al potencial entrante o, en caso de ser más de uno, se 
licita entre todos los potenciales entrantes. 

 
B. Posición de las denunciantes 
 
iii. Argumentos de Fersimsac 
 
95. Fetrans, además de mantener un monopolio sobre el Ferrocarril Sur Oriente, tiene 

una posición de dominio en el mercado de alquiler de locomotoras, vagones, auto 
vagones y coches que pueden circular por el Ferrocarril Sur Oriente, en tanto se 
le ha otorgado todo el material tractivo y rodante de propiedad del Estado. 

 
96. El actuar de Fetrans constituye abuso de posición de dominio infringiendo las 

normas de libre competencia. 
 
97. La negativa de Fetrans de arrendar el material tractivo y rodante justificada en que 

dicho material ha sido arrendado en su totalidad a su vinculada constituye una 
infracción a la cláusula 7.6 del Contrato de Concesión, pues niega la posibilidad 
que Fersimsac arriende material de propiedad del Estado, ello en beneficio de 
Perurail. 

 
98. Si bien el Contrato de Concesión permite a Fetrans alquilar el material tractivo y 

rodante de propiedad del Estado a Perurail, dicho alquiler se encuentra sujeto a la 
cláusula 7.6 del Contrato de Concesión, no pudiendo Fetrans discriminar entre los 
operadores del servicio de transporte de carga y pasajeros y tampoco vulnerar los 
artículos 4 y 5 del Reglamento General de OSITRAN43, que contemplan los 
principios de neutralidad44 y no discriminación45, respectivamente. 

 
99. El contrato de alquiler entre Fetrans y Perurail solo tiene efectos para dichas 

empresas y no es oponible al Estado, no pudiendo ser contrario a las normas de 
orden público. 

 
iv. Argumentos de OSITRAN 
 
100. El artículo 3846 del Reglamento General de OSITRAN prevé que, si se determina 

la existencia de indicios de infracción a las normas de competencia en el mercado 
 

43  Reglamento General del Organismo Supervisor de la Inversión en Infraestructura de Transporte de Uso Público, 
aprobado mediante Decreto Supremo No. 010-2001-PCM. 

44  Reglamento General de OSITRAN 
“Artículo 4.- Principio de Neutralidad. 
La ENTIDAD PRESTADORA que a la vez brinda, directa o indirectamente, otros servicios utilizando la 
INFRAESTRUCTURA, o que tenga a su vez el derecho de explotar otra INFRAESTRUCTURA, no utilizará dichas 
situaciones para colocar en desventaja a otros USUARIOS. En tal sentido, el OSITRAN deberá vigilar por la 
neutralidad de la acción de la ENTIDAD PRESTADORA, cuidando que su acción no restrinja innecesariamente los 
incentivos para competir por inversión, precios o innovación”. 

45  Reglamento General de OSITRAN 
“Artículo 5.- Principio de No Discriminación. 
Los USUARIOS intermedios no deberán recibir injustificadamente un trato diferente frente a situaciones de similar 
naturaleza, de manera que se coloque a unos en ventaja competitiva e injustificada frente a otros.”. 

46  Reglamento General de OSITRAN 
“Artículo 38.- Denuncia ante Autoridades Competentes. 
Si en el ejercicio de sus funciones, cualquier ORGANO DEL OSITRAN tuviera indicios de la comisión de una 
infracción, en los mercados de explotación de INFRAESTRUCTURA o en otros mercados conexos, a las normas 
cuya aplicación es de competencia del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de Protección de la 
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donde operan los supervisados por OSITRAN, este debe proceder a denunciar 
ante INDECOPI tales situaciones. Asimismo, la cláusula 7.6 del Contrato de 
Concesión legitima a OSITRAN para formar parte de procedimientos ante 
INDECOPI cuando identifique infracciones a las normas de libre competencia. 
 

101. En efecto, el artículo 5047 de la Ley No. 27444, Ley del Procedimiento 
Administrativo General (en adelante, LPAG), permite a una autoridad 
administrativa participar a través de denuncias, otorgando así a OSITRAN el 
legítimo derecho de apersonarse y coadyuvar a la mejor decisión del órgano 
administrativo competente. 

 
102. El principal objetivo del modelo de concesión es permitir que los operadores 

compitan en la prestación de los servicios de transporte ferroviario de pasajeros y 
de carga sobre la misma infraestructura, en este caso, el Ferrocarril Sur Oriente. 
Para que la competencia sea relevante, un operador entrante debería percibir que 
no incurrirá en inversiones hundidas significativas, de manera que eventualmente 
pueda trasladar su material hacia una ruta alternativa, en caso la entrada no sea 
favorable. 

 
103. En virtud de la cláusula 7.6 del Contrato de Concesión, Fetrans se encuentra 

prohibido de efectuar cualquier acto que tenga por finalidad discriminar entre los 
operadores de servicio de transporte ferroviario. Asimismo, se encuentra prohibido 
de desarrollar conductas que tengan por objeto limitar la libre competencia. De 
esta manera, al explotar la concesión, Fetrans deberá observar que su conducta 
no limite la libre competencia. 

 
104. En su apelación, OSITRAN argumentó que el pronunciamiento de la Comisión ha 

desconocido la finalidad pro competitiva de diversas estipulaciones contractuales 
expresamente establecidas en el Contrato de Concesión, las cuales debieron ser 
tomadas en cuenta al interpretar la Circular No. 17, que establece la obligación de 
contratar o constituir un operador de servicios de transporte ferroviario. 

 
105. De esta manera, la Comisión no debió limitarse al hecho que el Contrato de 

Concesión no prohibiera el alquilar el 100% del material tractivo y rodante, sino a 
que tal alquiler sólo era lícito en el caso de que Fetrans usase la totalidad del 
material tractivo y rodante. Lo contrario significaría que el alquiler fue usado para 
bloquear el acceso de otros operadores de la vía. 

 
106. En consecuencia, dentro de una interpretación literal, sistemática y finalista del 

Contrato de Concesión, es claro que la Circular No. 17 establece la posibilidad de 
integrarse verticalmente para que no se interrumpa el servicio de transporte. Sin 
embargo, dicha circular no ampara el abuso de posición de dominio, consistente 
en alquilar la totalidad del material tractivo y rodante cuando este no se encuentre 

 
Propiedad Intelectual - INDECOPI, el OSITRAN podrá actuar remitiendo la información respectiva o presentando una 
denuncia, teniendo en consideración la gravedad de los hechos y su habitualidad. La misma facultad le corresponderá 
en el caso de infracciones cuya decisión esté a cargo de otras autoridades”. 

47  Ley No. 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General (vigente a la fecha de la controversia). 
“Artículo 50.- Sujetos del procedimiento 
Para los efectos del cumplimiento de las disposiciones del Derecho Administrativo, se entiende por sujetos del 
procedimiento a: 
1. Administrados: la persona natural o jurídica que, cualquiera sea su calificación o situación procedimental, participa 
en el procedimiento administrativo. Cuando una entidad interviene en un procedimiento como administrado, se 
somete a las normas que lo disciplinan en igualdad de facultades y deberes que los demás administrados 
2. Autoridad administrativa: el agente de las entidades que bajo cualquier régimen jurídico, y ejerciendo potestades 
públicas conducen el inicio, la instrucción, la sustanciación, la resolución, la ejecución, o que de otro modo participan 
en la gestión de los procedimientos administrativos”. 
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siendo utilizado a su máxima capacidad, lo cual se desprende del Informe No. 201-
06-GS-OSITRAN48. 

 
107. De esta manera, la conducta de Fetrans resulta injustificada, pues no existe 

justificación económica ni técnica para que alquile la totalidad de un material que 
no usa en su integridad. 

 
C. Posición de la denunciada 
 
i. Argumentos de Fetrans 
 
108. El Contrato de Concesión no prohíbe a Fetrans tener un operador vinculado sino 

lo obliga a tenerlo. Lo que el Contrato de Concesión prohíbe es que Fetrans preste 
servicios de transporte de pasajeros y carga por sí mismo, de manera que ésta 
solamente tenga a su cargo la infraestructura. Esto se hace estrictamente para 
facilitar la actividad regulatoria. 

 
109. Nada en el texto de las Bases, Circulares o Contrato de Concesión permiten 

concluir que la constitución de un operador vinculado tenía carácter excepcional 
y, por tanto, temporal. Es un error que la Secretaría Técnica vincule la continuidad 
del servicio con una medida excepcional. Por el contrario, las Bases y el Contrato 
de Concesión son consistentes con la existencia de un operador integrado durante 
toda la vigencia de la concesión. 

 
110. El mecanismo previsto por el Estado para la entrega en concesión a Fetrans ha 

previsto un esquema de pagos en función a los ingresos durante toda la 
concesión. Esto pudo ser previsto como un pago inicial, en lugar de un pago 
durante la concesión.  
 

111. En relación con la definición del servicio relevante, se debe incorporar la 
adquisición y alquiler de material tractivo y rodante de trocha angosta y de trocha 
ancha. Para este último, se deberá adaptar o acondicionar a las características 
del Ferrocarril Sur Oriente. De esta manera, el servicio relevante es el 
aprovisionamiento de material tractivo y rodante. Ello debido a que: 

 
a) En relación con la definición de mercado relevante, es necesario señalar que 

las conclusiones de la GEE son obvias. El sentido común indica que la 
alternativa de alquiler será menos costosa y su plazo de recuperación menor 
frente a la adquisición del material. Sin perjuicio de ello, la GEE concluye 
que un posible entrante que adquiera el material tractivo y rodante podría 
alcanzar niveles de rentabilidad de 16.4%, los cuales, a decir de la GEE, 
serían razonables. De esta manera, a pesar de los supuestos costos para 
ingresar al mercado de transporte de carga y pasajeros, las ganancias 
esperadas son “razonables” según la GEE. 

 

 
48  Informe No. 201-06-GS-OSITRAN 

“4.1. El Material Rodante que no ha sido utilizado por el Operador de la vía del Sur Oriente, PERU RAIL, en el primer 
semestre del año es de un promedio de 21%. Asimismo, en lo que se refiere al Material Tractivo (locomotoras) estas 
vienen siendo utilizadas en un nivel del 50% (3 de 6 locomotoras), para el mismo periodo analizado. 
4.2. El análisis del Material Tractivo y Rodante utilizado una cantidad de días menor o igual a 5 días, nos da como 
resultado un 34% en promedio para los tres primeros meses del año y de 15% para los meses de Abril, Mayo y Junio 
de 2006, promedio que ha variado el Concesionario luego de nuestra comunicación del mes de Marzo, lo que ha 
llevado una mejor racionalización del uso de su material T/R, existiendo por lo tanto una menor subutilización de los 
coches. 
4.3. Mayores alcances a lo analizado en el presente Informe podría ser efectuado con un estudio de optimización de 
uso de Material Tractivo y Rodante sobre la base de horarios, lo que tendría que ser realizado por un experto en 
transporte ferroviario”. 
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b) Existen diversas empresas que comercializan material tractivo y rodante. Si 
bien es menor la cantidad de línea férrea de trocha angosta, existen una 
gran cantidad de proveedores que pueden proporcionar material con dichas 
características, incluso cercanos al Perú. 

 
c) Es posible adquirir material tractivo y rodante para trocha ancha para 

posteriormente adaptarlo a trocha angosta. El costo de adaptar el material a 
las características del Ferrocarril Sur Oriente no es prohibitivo. Es más, ello 
es una actividad regular en Perurail. Este acondicionamiento ha sido 
supervisado por OSITRAN, así como por el MTC. De esta manera, los 
potenciales operadores también podrían alquilar material tractivo y rodante 
de trocha ancha y acondicionarlo a las características del Ferrocarril Sur 
Oriente. Dicho alquiler es posible del concesionario del Ferrocarril del 
Centro, así como de empresas operadoras de Latinoamérica. 

 
d) Existen empresas como Andean Railways Corp. y Wyoming Railways S.A. 

que han solicitado permiso de operaciones, informando que contarán con 
material tractivo y rodante propio49. 

 
112. En relación con la definición del mercado geográfico, este no puede limitarse al 

Ferrocarril Sur Oriente en la Región de Cusco. El mercado geográfico comprende, 
por lo menos, Brasil, Colombia, Bolivia, Argentina, El Salvador, Guatemala, 
Guyana y Honduras. También deben considerarse dentro del mercado geográfico 
a países como Canadá, Alemania, Estados Unidos, España e Irlanda. Ello debido 
a que: 

 
a) En países de América del Sur como Argentina, Brasil y Bolivia existen 

empresas que utilizan material tractivo y rodante de trocha angosta. 
Asimismo, es posible adquirir material de proveedores ubicados en dichos 
países, como lo hizo Perurail. Este material también puede ser adquirido en 
Centroamérica como en Asia (Singapur). 
 

b) El costo asociado a la importación del material es razonable, considerando 
que se tratan de locomotoras y vagones. Estas importaciones no presentan 
limitaciones, de manera que no existen barreras legales. 

 
113. De acuerdo con el artículo 9 del REMA50, se consideran facilidades esenciales a 

las instalaciones o infraestructura de transporte de uso público que cumpla con 
dos condiciones: (i) que su utilización sea indispensable para la prestación de un 
determinado servicio, y (ii) que no sea factible de ser sustituida técnica o 
económicamente para la prestación de un determinado servicio. En el Anexo No. 
1 del REMA se señalan los bienes que cumplan estas características, no estando 
incluido el material tractivo y rodante entregado mediante la concesión. Asimismo, 
cabe señalar que OSITRAN puede, de oficio o a pedido de parte, calificar un bien 
como facilidad esencial. 

 
49  Esta información fue incorporada por Fetrans como parte de sus alegatos, por lo que no fue considerada en los 

antecedentes. 
50  Reglamento Marco de Acceso a la Infraestructura de Transporte de Uso Público 

“Artículo 9.- Facilidad Esencial. 
Para efectos de la aplicación del presente Reglamento, se considera Facilidad Esencial a aquella instalación o 
infraestructura de transporte de uso público o parte de ella, que cumple con las siguientes condiciones: 
a) Es provista por un único o un limitado número de proveedores, y su utilización es indispensable para la prestación 
de los servicios esenciales. 
b) No es factible de ser sustituida técnica o económicamente para proveer un servicio esencial. 
La calificación de una Facilidad Esencial por parte de OSITRAN, ya sea de oficio o a pedido de parte, se sustenta en 
los principios establecidos en el presente Título. 
El Anexo Nº 1 del presente Reglamento establece la lista de las Facilidades Esenciales”. 
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114. La Secretaría Técnica ha realizado una distinción entre una facilidad esencial y un 

“recurso importante”. Para que un recurso sea calificado como importante, su uso 
debe ser necesario para un nuevo competidor y su adquisición debe resultar 
demasiado onerosa por razones técnicas o económicas. Sin embargo, en la 
práctica estaría otorgando a una facilidad esencial y a un recurso importante las 
mismas características, ello para aplicar un estándar menos riguroso y obligar a 
compartir el material tractivo y rodante. 

 
115. Fetrans no ostenta posición de dominio en el mercado de aprovisionamiento de 

material tractivo y rodante en Brasil, Colombia, Bolivia, Argentina, El Salvador, 
Guatemala, Guyana y Honduras. Su cuota de participación en dicho mercado es 
insignificante. 

 
116. No ha existido negativa por parte de Fetrans. Fersimsac comunicó que contaba 

con material tractivo y rodante, e incluso señaló las características de dicho 
material. Es por tal motivo que el MTC solicitó a Fetrans que evaluara si el material 
tractivo y rodante de Fersimsac se ajustaba a los estándares técnicos vigentes a 
la fecha.  

 
117. Fetrans realizó inversiones para mejorar el material tractivo y rodante sin que 

exista el riesgo de que un tercero se beneficie de dicha inversión, en tanto dicho 
material no era considerado una facilidad esencial y su única limitación era el plazo 
del contrato de arrendamiento. De establecer la obligación de compartir el 
material, se eliminarían los incentivos de realizar inversiones para su 
mejoramiento. 

 
118. Se debe tener en cuenta que el alquiler de la totalidad del material tractivo y 

rodante por parte de Fetrans a Perurail responde a que esta última requiere de 
dicho material para realizar las actividades propias del servicio. Es más, la 
totalidad del material tractivo y rodante que alquila es insuficiente para cubrir la 
demanda actual de los consumidores. Es por estas razones que Perurail ha 
adquirido material adicional. Esto último demuestra la razonabilidad del contrato, 
así como la posibilidad real de aprovisionamiento del material tractivo y rodante. 

 
119. En el negado caso que se considere que Fetrans se negó a contratar, dicha 

negativa es justificada pues el material tractivo y rodante se encontraba 
comprometido en su integridad, siendo utilizado en toda su capacidad por parte 
de Perurail. 

 
120. No ha existido discriminación en tanto Fetrans no ostenta posición de dominio en 

el mercado relevante. Además, es incorrecto aplicar el principio de equidad de la 
Cláusula 7.6 del Contrato de Concesión al servicio de alquiler de material tractivo 
y rodante. Dicho principio es propio de los sistemas regulatorios, a través del cual 
se prohíbe a empresas que cuentan con facilidades esenciales realizar conductas 
discriminatorias. Así, dicha cláusula está referida a los servicios relacionados a la 
infraestructura ferroviaria del Ferrocarril Sur Oriente y a los precios que se debe 
cobrar a los operadores. 
 

121. Fersimsac hace una indebida tipificación. Para que se configure un acto de 
discriminación debe existir una relación comercial en la que se haya aplicado 
condiciones distintas, en comparación con un tercero. Siendo que Fersimsac 
alega una supuesta negativa en la prestación de servicios de alquiler de material 
tractivo y rodante, no resulta coherente que alegue se hayan aplicado condiciones 
desiguales cuando no existe una relación comercial con Fersimsac. 
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122. Sobre las medidas propuestas por la Secretaría Técnica, debe tenerse en cuenta 

que en todo el proceso de licitación nunca se estableció que la política regulatoria 
obligaba la desaparición del operador vinculado. Asimismo, tampoco se estableció 
la licitación del material tractivo y rodante, la separación en partes iguales de dicho 
material para atender los requerimientos de potenciales operadores. 

 
ii. Argumentos de Perurail 
 
123. Perurail y Fetrans no solo estaban ejerciendo su legítimo derecho de contratar, 

sino que, además, estaban cumpliendo con una obligación impuesta por el Estado 
en el Contrato de Concesión. 
 

124. El Contrato de Concesión no estableció la obligación de brindar acceso al material 
tractivo y rodante otorgado en concesión a Fetrans. Estas condiciones no pueden 
ser modificadas o alteradas. 
 

125. El contrato de alquiler entre Fetrans y Perurail se ajusta a las normas legales 
vigentes al momento de su suscripción. En aplicación del artículo 62 de la 
Constitución y el artículo 1354 del Código Civil, el contrato es válido y oponible, 
no siendo admisible modificación alguna a sus estipulaciones. 
 

126. La Comisión carece de competencia para determinar las condiciones de alquiler 
del material tractivo y rodante entre Fetrans y Perurail. OSITRAN es competente 
únicamente para imponer condiciones derivadas del REMA. 
 

127. El mercado de transporte ferroviario cuenta con barreras naturales de entrada que 
deben ser superadas por cualquier competidor. 

 
128. Existen otras fuentes de aprovisionamiento de material tractivo y rodante además 

de Fetrans. Dichas fuentes han sido utilizadas por Perurail, lo cual demuestra su 
viabilidad. 

 
iii. Argumentos de Apoyo Consultoría 
 
129. La finalidad del proceso de concesión fue promover y atraer inversiones que 

permitieran la rehabilitación y mejoramiento del sistema ferroviario. Si bien se 
garantizó el acceso de nuevos operadores de transporte, permitiendo así la 
competencia en el transporte de pasajeros y carga, esta no fue la finalidad inicial 
del proceso de concesión. 
 

130. El hecho que no haya existido un pago inicial no implica que los bienes hayan sido 
entregados a Fetrans a costo cero. Sí existe un pago al Estado, el cual se 
encuentran vinculado a los ingresos que Fetrans obtiene por el alquiler del material 
tractivo y rodante. 
 

131. Las conclusiones planteadas por la Secretaría Técnica son incorrectas debido a 
que la evaluación adolece de una serie de defectos que tendrían como efecto 
restringir el mercado relevante. 

 
132. Es incorrecto eliminar la compra de material tractivo y rodante como alternativa en 

la definición del mercado relevante. Ello debido a que: 
 

a) La elaboración de los flujos financieros es incorrecta. Antes de determinar la 
rentabilidad de un proyecto se debe evaluar la factibilidad económica, 
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tomando en cuenta para ello un horizonte de proyección acorde con la 
naturaleza de la inversión. Siendo así, la evaluación de la Secretaría Técnica 
es incorrecta porque no determina si es factible o no el ingreso al Ferrocarril 
Sur Oriente a través de la adquisición del material tractivo y rodante.  

 
b) La Secretaría Técnica no ha considerado el cálculo de los impuestos en los 

flujos sobre los cuales ha medido la rentabilidad de cada alternativa. Ello 
generaría un castigo del escenario de compra del material tractivo y rodante, 
pues este hubiera generado un mayor escudo fiscal que la opción de 
alquiler, mejorando así los indicadores de rentabilidad. 

 
c) Es incorrecta la estimación del periodo de proyección. Ello debido a que se 

ha considerado periodos de 5 y 7 años, los cuales coinciden con el periodo 
de financiamiento de la adquisición del material tractivo y rodante. Esto 
distorsiona los resultados pues los años de mayor rentabilidad en el 
escenario de adquisición son aquellos posteriores al pago del total de la 
deuda por la adquisición. Asimismo, no resulta razonable limitar el periodo 
de proyección a 5 y 7 años para un servicio en una infraestructura 
concesionada por 60 años. 

 
d) Es incorrecta la estimación del costo de capital. Además de que el valor 

utilizado por la Secretaría Técnica no ha sido sustentado, las variables que 
determinan dicho valor han tenido una tendencia decreciente. Ello ha 
sucedido con la tasa de descuento, una de las variables de las cuales 
depende grandemente el resultado del VAN. Lo anterior sugiere que el costo 
de capital es inferior al 12% utilizado por la Secretaría Técnica. 

 
133. Adicionalmente, respecto a la adquisición de material tractivo y rodante de trocha 

angosta, este no es un costo hundido en su totalidad. Ello debido a que existen 
vías ferroviarias de trocha angosta de características similares al Ferrocarril Sur 
Oriente, además de vías férreas de anchos distintos a los cuales se podría adaptar 
el material. 

 
134. La definición de mercado geográfico de la Secretaría Técnica es incorrecta. Ello 

debido a que afirma, sin sustento, que sería difícil conseguir material tractivo y 
rodante de trocha angosta de segunda mano, a pesar de que existen diversos 
países donde existen vías férreas con tales características. Asimismo, descarta la 
posibilidad de alquilar material tractivo y rodante de un ancho de trocha distinto y 
acondicionarlo, a pesar de que dicha opción es técnica y económicamente viable. 

 
135. No es razonable asumir que un potencial entrante ofrecerá los mismos servicios 

de transporte de pasajeros que Perurail. Al contrario, resulta razonable que un 
potencial entrante se concentre en aquellos servicios más rentables, no 
incluyendo en su oferta servicios como el transporte local sino únicamente 
transporte de turistas. Asimismo, existen servicios para los cuales se utiliza 
material tractivo y rodante adquirido por Perurail, como el caso del servicio “Hiram 
Bingham”. 

 
136. La suposición que realiza la Secretaría Técnica sobre la disminución de los precios 

a niveles irrisorios implicaría un incumplimiento por parte de Fetrans respecto a su 
obligación de explotar económicamente el material tractivo y rodante. La reducción 
de precios ante el ingreso de un nuevo operador no constituye una infracción, en 
tanto los precios no se reduzcan a un nivel inferior a los costos. 
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137. Perurail viene utilizando a plena capacidad el material tractivo y rodante alquilado 
por Fetrans, e incluso se ha visto en la necesidad de adaptar material tractivo y 
rodante del Ferrocarril del Sur, así como adquirir y adaptar material importado. Ello 
en base a lo siguiente: 
 
a) Respecto al material tractivo, en un periodo de 731 días entre el 1 de enero 

de 2003 y 31 de diciembre de 2004, las locomotoras arrendadas a Perurail 
se encontraban en servicio 655 días (90% de las veces). Asimismo, la mayor 
parte del tiempo el 100% de los autovagones estuvieron siendo operados. 

 
b) Respecto al material rodante, el grado de utilización en los años 2003-2004 

mostró una tendencia creciente, llegando a alcanzar el 98% en setiembre de 
2004. 

 
D. Decisión de la Comisión 
 
138. Mediante Resolución No. 065-2006-INDECOPI/CLC, la Comisión declaró 

infundada los cargos en contra de Fetrans por negativa injustificada de trato, 
adoptando los argumentos señalados por la Secretaría Técnica. Así, para la 
Comisión no está en discusión la posibilidad de compra de material o su 
conversión, sino que el grupo económico conformado por Fetrans y Perurail goza 
de posición de dominio en el mercado de alquiler del material tractivo y rodante en 
el Ferrocarril Sur Oriente. Asimismo, la existencia del contrato de alquiler entre 
Fetrans y Perurail sin que medie un procedimiento competitivo restringe 
fuertemente la competencia en el mercado de servicios de transporte ferroviario 
en el Ferrocarril Sur Oriente. 
 

139. La Comisión considera que la negativa de Fetrans se encuentra debidamente 
acreditada, en tanto señaló que arrendó todo su material tractivo y rodante a 
Fersimsac. 

 
140. Existía un vacío respecto a la forma en cómo debía alquilarse dicho material, lo 

cual permitió que el grupo económico prestara el servicio de manera monopólica. 
Este vacío fue producto de la Circular No. 17. En consecuencia, la negativa de 
Fetrans no puede ser sancionada, pues el alquiler de la totalidad del material era 
una posibilidad derivada del Contrato de Concesión. 

 
E. Decisión de la Sala 
 
141. Mediante Resolución No. 1122-2007/TDC-INDECOPI, la Sala declaró fundados 

los cargos en contra de Fetrans por negativa injustificada de trato. 
 

142. De acuerdo con la Sala, originalmente en el Contrato de Concesión se había 
previsto un modelo de separación vertical. Por medio de la Circular No. 17, se 
dispuso la obligación de Fetrans de contar con un operador de servicios de 
transporte ferroviario a efectos de asegurar la continuidad del servicio. Sin 
embargo, dicha circular no impide que terceros puedan acceder a competir en el 
servicio de transporte. Así, se pasó de un modelo de separación vertical a uno de 
acceso competitivo. 
 

143. El mercado relevante de servicio se encuentra delimitado al alquiler de material 
tractivo y rodante con capacidad de operar en el Ferrocarril Sur Oriente, debido a 
que: 
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a) Para definir el mercado relevante de servicio, deben incluirse aquellos 
bienes considerados sustitutos. Al momento de delimitar los sustitutos debe 
considerarse no sólo su posibilidad en abstracto, sino la viabilidad 
económica dadas las condiciones del mercado en particular. 

 
b) Si bien la alternativa de compra de material podría resultar rentable, deja de 

ser viable si se considera la respuesta competitiva del operador ya 
posicionado. Así, una estrategia de reducción de precios atentaría contra la 
rentabilidad del nuevo operador. Considerando el modelo propuesto por 
Fetrans, bastaría una reducción del 6,82% del precio del servicio de 
transporte para que este deje de ser rentable ante la alternativa de compra, 
mientras que sería necesaria una reducción del 20,7% del precio de 
transporte en el caso de la alternativa de alquiler.  

 
c) Asimismo, los costos de adquisición representan una inversión que no 

puede ser trasladada fácilmente a otro mercado, debido a las 
particularidades técnicas del Ferrocarril Sur Oriente. 

 
144. El mercado geográfico se restringe al departamento del Cusco pues la única 

alternativa para el alquiler de material tractivo y rodante es aquella que se 
encuentra en similares condiciones al alquiler de Fetrans hacia Perurail. 
 

145. Fetrans cuenta con posición de dominio debido a que:  
 

a) Es la única empresa que presta el servicio de alquiler en el mercado 
relevante.  
 

b) Además, “en el análisis del mercado relevante efectuado se aprecia que no 
existían alternativas económicas viables para que un operador entrante 
pueda competir rentablemente con Perurail en el mercado de transporte de 
pasajeros y/o carga en el Ferrocarril Sur Oriente. Debido a las condiciones 
en que Fetrans adquirió el material en la Concesión del Ferrocarril Sur 
Oriente, esta empresa se encuentra en aptitud para alquile el material a un 
precio tan bajo que otros agentes, que podrían arrendar o vender material a 
un potencial entrante, no representarían alternativas viables en términos de 
precio” 51.  

 
c) La obtención de permisos de operación por parte de Andean Railways Corp. 

y Wyoming Railways S.A. no acredita que dichas empresas cuenten con 
material para competir en el Ferrocarril Sur Oriente, ni tampoco permite 
concluir que otras fuentes de aprovisionamiento constituyan opciones 
viables en términos económicos. 

 
146. La negativa de Fetrans es injustificada debido a que: 

 
a) La posibilidad de contar con un operador vinculado no implica un 

reconocimiento de una suerte de exclusividad hacia este sobre el material 
tractivo y rodante. Una interpretación sistemática de las cláusulas 2.3, 5.2, 
6, se desprende que la Retribución Especial consideraba un escenario en el 
cual terceros no vinculados alquilaran el material tractivo y rodante. Así, 
alquilar la totalidad del material a Perurail sería una situación excepcional, 
pues existirían incentivos para que Fetrans y Perurail subvalúen el precio 

 
51  Resolución No. 1122-2007/TDC-INDECOPI, párrafo 51. 



29 
 

del alquiler de manera que paguen un monto menor por la Retribución 
Especial. 

 
b) Asimismo, la disposición de la cláusula 7.6. del Contrato de Concesión 

(mandato de no discriminación) no se encuentra restringida únicamente al 
acceso a la vía férrea, pues prohíbe la discriminación para servicios 
equivalentes, entre los cuales se encuentra el servicio de alquiler. El deber 
de no discriminación en relación con el alquiler del material propugnaba la 
igualdad de condiciones de acceso al mercado y que Fetrans no favoreciera 
a su operador vinculado. En tal sentido, permitir una exclusividad en la 
utilización del material tractivo y rodante implicaría reconocer la posibilidad 
de un trato diferenciado en comparación con terceros operadores no 
vinculados. 

 
c) Si bien Fetrans ha señalado que Perurail se encuentra utilizando el material 

tractivo y rodante en toda su capacidad -aunque ello ha sido cuestionado 
por OSITRAN-, la infracción no consiste en el simple arrendamiento de la 
totalidad del material a Perurail, sino en aprovechar dicha situación para 
apalancar su posición de dominio, negándose a arrendar el material a 
cualquier otro operador. 

 
147. En calidad de medida correctiva, la Sala dispuso del cese de la negativa 

injustificada de alquiler del material y el cumplimiento del deber de no 
discriminación contenido en la cláusula 7.6 del Contrato de Concesión. En caso 
Fetrans deniegue de manera injustificada el acceso competitivo al material, los 
afectados tiene expedito su derecho a denunciar dicha conducta como un 
incumplimiento a la medida correctiva. 
 

148. Si bien el cálculo del beneficio esperado por Fetrans asciende a S/ 2 289,551.89 
(aproximadamente 663.3 UIT52), debe tomarse en cuenta que el transporte 
ferroviario en el Ferrocarril Sur Oriente era un mercado nuevo, así como las 
acciones de Fetrans y Perurail por promocionar el transporte en dicha vía férrea; 
de manera que corresponde reducir la multa en un 75%. Por tanto, se impone a 
Fetrans una multa de 165.9 UIT. 

 
D. PRINCIPALES PROBLEMAS JURÍDICOS DEL EXPEDIENTE 
 
149. En atención a los argumentos expuestos por las partes, así como los antecedentes 

y principales actuaciones en el Expediente, se han identificado las siguientes 
controversias jurídicas: 

 
a) ¿Cómo debe interpretarse el Contrato de Concesión y la Circular 17? ¿La 

constitución de Perurail era excepcional y temporal? ¿Era posible arrendar 
la totalidad del material tractivo y rodante? 
 

b) ¿El mercado relevante ha sido correctamente definido? ¿Fetrans ostenta 
posición de dominio en el mercado relevante? 

 
c) ¿El principio de equidad previsto en el Contrato de Concesión es aplicable 

al material tractivo y rodante? 
 

d) ¿Correspondía admitir la apelación de OSITRAN? 
 

 
52  Al 2007, el valor de la Unidad Impositiva Tributaria (UIT) ascendía a S/ 3,450.00. 
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E. ANÁLISIS DE LAS CONTROVERSIAS JURÍDICAS Y POSICIÓN DEL 
BACHILLER 

 
A. Interpretación del Contrato de Concesión: Sobre el otorgamiento del 

material tractivo y rodante a costo cero y la posibilidad de arrendarlo en su 
totalidad 

 
150. Son dos aspectos lo que han sido controvertidos por las partes. Por un lado, según 

la Secretaría Técnica, el material tractivo y rodante concesionado a Fetrans habría 
sido otorgado a costo cero. Ello le permitiría reducir sus precios a niveles que 
harían imposible que exista competencia. Por otro lado, en base a una 
interpretación de la Circular No. 17, la Secretaría Técnica y las denunciantes 
alegaron que el Contrato de Concesión no permitiría el arrendamiento de la 
totalidad del material tractivo y rodante a Perurail y que la contratación con una 
vinculada era excepcional. Así, la posibilidad de arrendarlo a la vinculada de 
Fetrans era excepcional y debía otorgarse dicho material a terceros. 

 
151. Los puntos anteriores fueron cuestionados por Fetrans. El concesionario señaló 

que las Bases y la versión final del Contrato de Concesión fueron modificadas con 
la finalidad de permitir el ingreso de una empresa vinculada a Fetrans para la 
prestación del servicio de transporte ferroviario. Asimismo, señaló que sí realizó 
una inversión para obtener el material tractivo y rodante. 

 
152. En tal sentido, para atender los puntos controvertidos, en primer lugar, desarrollaré 

un marco teórico sobre interpretación de contratos en general y sobre contratos 
de concesión. En segundo lugar, en base a la información del expediente, 
procederé a analizar los puntos controvertidos. 

 
i. Sobre los contratos de concesión y los principios de interpretación 

contractual 
 
▪ Sobre los contratos celebrados por el Estado 
 
153. En nuestro ordenamiento jurídico, el principal mecanismo a través del cual los 

privados efectúan intercambios de bienes y servicios, así como se crean derechos 
y obligaciones es el contrato. En efecto, de acuerdo con el artículo 1351 del Código 
Civil, el contrato es el acuerdo de dos o más partes para crear, regular, modificar 
o extinguir una relación jurídica patrimonial. 
 

154. Acerca del contrato civil, el Código Civil prevé una serie de disposiciones 
aplicables de manera supletoria a la voluntad de las partes, salvo que se traten de 
disposiciones de carácter imperativo. Estas disposiciones se entienden en un 
contexto en el cual las partes se encuentran en igualdad de posiciones. Se trata 
de dos sujetos privados que negocian y acuerdan los términos del contrato. 

 
155. También es posible que el Estado suscriba contratos, ya sea para la consecución 

de sus objetivos según competencias o para la adquisición de bienes y servicios. 
Estos acuerdos se pueden dar entre diferentes instituciones de la Administración 
o con los privados. Estos acuerdos pueden clasificarse en dos: (i) contratos 
administrativos y (ii) contratos privados de la Administración. Sobre el particular, 
el profesor Baca Oneto señala lo siguiente: 

 
“(…) los contratos administrativos son aquellos en donde la relación 
jurídica se regula por normas de Derecho administrativo, mientras que 
los contratos privados de la Administración serán aquellos en donde la 
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relación jurídica se regula por normas de Derecho privado, sin más 
especialidades que las propias de su proceso de formación” 53. 

 
156. Esta es una clasificación realizada por la doctrina. Si bien, como señala el profesor 

Baca Oneto, “el Derecho peruano vigente no reconoce expresamente la distinción 
entre contratos administrativos y contratos privados de la Administración”54, ello 
no significa que esta clasificación no sea aplicable en el Perú. 
 

157. Ahora bien, ¿cuándo estamos frente a un contrato administrativo? El profesor 
Baca Oneto señala lo siguiente: 

 
“De allí que seguramente sea más correcto entender que nos 
encontramos ante un contrato administrativo (es decir, regido por el 
Derecho administrativo también en la fase in facto ese, gozando la 
Administración de una serie de prerrogativas en ella) siempre que la 
Administración contrate en el ámbito específico de su competencia. Es 
decir, serán administrativos aquellos contratos por los que la 
Administración busque satisfacer de forma directa o inmediata (porque 
siempre ha de buscar la satisfacción del interés general) una finalidad 
pública de su específica competencia” 55.  

 
158. La principal diferencia entre los contratos privados de la Administración (y en 

general cualquier contrato privado) y los contratos administrativos son las 
denominadas por la doctrina como “cláusulas exorbitantes” o “potestades 
exorbitantes” de la Administración. Sobre esto, el profesor Danós ha señalado lo 
siguiente: 

 
“En este punto, es importante distinguir entre prerrogativas y derechos 
de la Administración Pública en los contratos que celebre con 
particulares, por los derechos constituyen exigencias que una de las 
partes del contrato tiene frente a la otra parte contratante, que tiene su 
origen en la propia relación contractual, y por tanto, su ejercicio no 
supone privilegio alguno. En cambio la prerrogativa es el poder 
unilateral atribuido a la Administración dentro de una relación 
contractual que le permite incidir en el contenido de la relación 
contractual, asumiendo una posición prevalente”56. 
 
[Énfasis agregado] 

 
159. Como se puede apreciar, en los contratos administrativos el Estado tiene 

potestades propias de su condición. Estas potestades no necesitan ser pactadas, 
pues son exorbitantes al contrato, aplicables por disposición de la Ley. Entre estas 
potestades se encuentra “el privilegio de decisión ejecutoria, la potestas variandi, 
las facultades de supervisión, vigilancia y control, de interpretación unilateral, o el 
poder de sanción” 57. 
 

 
53  BACA ONETO, Víctor Sebastián. “El concepto, clasificación y regulación de los contratos públicos en el Derecho 

peruano”. IUS ET VERITAS. Lima, 2014, No. 48, p. 284. 
54  BACA ONETO, Víctor Sebastián. “El concepto, clasificación y regulación de los contratos públicos en el Derecho 

peruano”. IUS ET VERITAS. Lima, 2014, No. 48, p. 286. 
55  BACA ONETO, Víctor Sebastián. “El concepto, clasificación y regulación de los contratos públicos en el Derecho 

peruano”. IUS ET VERITAS. Lima, 2014, No. 48, p. 284 y 285. 
56  DANÓS ORDÓÑEZ, Jorge. “El régimen de los contratos estatales en el Perú”. Revista de Derecho Administrativo. 

Lima, 2006, No. 2, p. 35. 
57  BACA ONETO, Víctor Sebastián. “El concepto, clasificación y regulación de los contratos públicos en el Derecho 

peruano”. IUS ET VERITAS. Lima, 2014, No. 48, p. 284 y 285. 
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160. Finalmente, estas potestades o prerrogativas si bien no necesitan ser 
incorporadas al contrato, sí deben estar previstas expresamente en el 
ordenamiento jurídico. Sobre este punto, el profesor Danós señala que “para que 
dichas posibles prerrogativas sean constitucionalmente legítimas requieren ser 
establecidas expresamente en las normas legales pertinentes, fundarse en 
razones de interés público y solo pueden consagrarse cuidando de preservar los 
principios de equilibrio, razonabilidad y proporcionalidad, y prohibición de la 
arbitrariedad de la Administración” 58. 

 
161. De esta manera, estas prerrogativas serán aplicables al Contrato de Concesión 

en tanto se encuentren previstas en la Ley y deberán ser tomadas en cuenta al 
momento de interpretar el Contrato de Concesión, en tanto este califica como un 
contrato administrativo. 

 
▪ Sobre el contrato de concesión de obras públicas de infraestructura y de 

servicios públicos 
 
162. En el Perú, uno de los principales instrumentos jurídicos para viabilizar la inversión 

privada en proyectos de infraestructura y servicios públicos es el contrato de 
concesión59. Su naturaleza permite que las entidades del Estado y los privados 
pacten obligaciones recíprocas que les permitan desarrollar un proyecto de forma 
mutuamente beneficiosa. 

 
163. El esquema contractual para la entrega de las concesiones permite que ambas 

partes, Estado y privado, pacten derechos y obligaciones para el adecuado 
desarrollo de la actividad que es de interés mutuo. Los contratos de concesión 
pueden recoger diversos esquemas de distribución de obligaciones y beneficios, 
no obstante, entre sus características destaca el hecho de que son contratos de 
prestaciones recíprocas. 

 
164. Que las prestaciones sean recíprocas es entendido como el beneficio y sacrificio 

que acuerdan las partes al contratar. En los contratos de concesión, la 
reciprocidad comprende dos aspectos: (i) el otorgamiento por parte del Estado de 
un título habilitante para el desarrollo de una determinada actividad o servicio a 
favor de determinados usuarios; y, (ii) la obligación del concesionario de realizar 
tales actividades o servicios, así como la obligación de pagar al Estado un canon 
o retribución por la explotación de la concesión. 

 
165. Son todas las obligaciones asumidas por las partes las que satisfacen el interés 

de ambos contratantes y justifican la celebración del contrato. Es también una 
característica de los contratos, la intangibilidad e inmutabilidad, salvo nuevo 
acuerdo de las partes. Esta última característica otorga seguridad jurídica a los 
privados pues otorga fuerza vinculante a los compromisos asumidos por el 
Estado60 y garantiza que las concesiones no son susceptibles de alteración o 
cambios sujetos a la voluntad unilateral de una de las partes.  

 

 
58  DANÓS ORDÓÑEZ, Jorge. “El régimen de los contratos estatales en el Perú”. Revista de Derecho Administrativo. 

Lima, 2006, No. 2, p. 35. 
59  Texto Único Ordenado de las normas con rango de Ley que regulan la entrega en concesión al sector privado de las 

obras públicas de infraestructura y de servicios públicos, aprobado mediante Decreto Supremo No. 059-96-PCM. 
60  Danos, Jorge. El régimen de los Contratos Estatales en el Perú, en Derecho Administrativo Contemporáneo - 

Ponencias del II Congreso de Derecho Administrativo, 2007, p. 98.; SHIMABUKURO, Néstor. El Principio de 
Mutabilidad o Flexibilidad en la Modificación del Contrato de Concesión de Servicios Públicos y Obras Públicas de 
Infraestructura suscrito en el marco jurídico de Asociaciones Público - Privadas, en Derecho & Sociedad, No. 45, 
2015, p. 16. 
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166. De esta manera, el contrato de concesión no puede ser alterado o moldeado por 
vías ajenas a las establecidas en el contrato de concesión o en el ordenamiento 
jurídico vigente. Esto último es de especial relevancia, puesto que en el contrato 
de concesión (en tanto contrato administrativo), el Estado tiene prerrogativas 
exorbitantes, las cuales pueden ser aplicables incluso sin encontrarse pactadas 
en el contrato. En este punto, el principio de legalidad constituye un factor de 
especial relevancia para otorgar seguridad jurídica de los particulares. 

 
167. El contrato ha sido el mecanismo utilizado para la entrega en concesión de las 

obras públicas de infraestructura y servicios públicos, conforme se establece en 
el Decreto Supremo No. 059-96-PCM que aprueba el Texto Único Ordenado de 
las normas con rango de Ley que regulan la entrega en concesión al sector privado 
de las obras públicas de infraestructura y de servicios públicos, normativa vigente 
al momento de celebración del Contrato de Concesión y durante el procedimiento 
administrativo sancionador que dio origen a ese Expediente. 

 
168. Las modalidades a través de las cuales el Estado otorga en concesión las obras 

públicas de infraestructura y servicios públicos son: (i) a título gratuito, (ii) a título 
oneroso, (iii) cofinanciada; y, (iv) mixta. En caso se trate de una concesión a título 
oneroso, esta será otorgada “imponiendo al concesionario una contribución 
determinada en dinero o una participación sobre sus beneficios a favor del 
Estado”61. 

 
169. En efecto, de acuerdo con el artículo 13 de dicha norma, “el contrato de concesión 

constituirá título suficiente para que el concesionario haga valer los derechos que 
dicho contrato le otorga frente a terceros, en especial el de cobrar las tarifas, 
precios, peajes u otros sistemas de recuperación de las inversiones. En estos 
supuestos, el concesionario podrá explotar el o los bienes objeto de la concesión 
por cuenta propia o por medio de terceros, quedando siempre como único 
responsable frente al Estado”. 

 
170. En conclusión, a través del contrato de concesión, el Estado otorga al 

concesionario el derecho de explotar los bienes de la concesión a través del cobro 
de tarifas, precios, peajes u otros sistemas, todos destinados a recuperar su 
inversión en la concesión. A cambio de ello, el concesionario asume 
responsabilidades frente al Estado por los bienes de la concesión. Estas 
responsabilidades variarán según cada contrato, en función al objetivo de la 
concesión. 

 
171. Adicionalmente, en aplicación del marco legal vigente, el Estado contará con 

prerrogativas como la de supervisión y control, la de interpretación y sanción por 
el incumplimiento de las disposiciones legales aplicables al contrato de concesión. 

 
▪ Sobre los principios de interpretación contractual 

 
172. Si bien hemos nos encontramos frente a un contrato de concesión, ello no excluye 

la aplicación de los principios de interpretación contractual. De acuerdo con el 
artículo 1354° del Código Civil Peruano, “las partes pueden determinar libremente 
el contenido del contrato, siempre que no sea contrario a norma legal de carácter 
imperativo”. 

 
61  Texto Único Ordenado de las normas con rango de Ley que regulan la entrega en concesión al sector privado de las 

obras públicas de infraestructura y de servicios públicos. 
Artículo 14.- La concesión podrá otorgarse bajo cualquiera de las siguientes modalidades: 
a) A título oneroso, imponiendo al concesionario una contribución determinada en dinero o una participación sobre 
sus beneficios a favor del Estado. 
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173. La garantía de exigibilidad u obligatoriedad de los contratos es lo que 

doctrinariamente se conoce como el principio de Pacta Sunt Servanda. Según este 
principio, los contratos son “ley entre las partes”, principio que se encuentra 
recogido en la Constitución Política62. 
 

174. Es en base a este principio que los contratos son intangibles e inmodificables, 
salvo acuerdo entre los contratantes o circunstancias excepcionales reguladas por 
la Ley, como puede ocurrir con los contratos administrativos. En tal sentido, es en 
base al contenido de los contratos que estos deben ser interpretados y esta labor 
no puede significar una modificación a su contenido. 
 

175. La interpretación de un contrato consiste en determinar, en base a su contenido, 
la “común intención de las partes”63. Para ello, en el ordenamiento jurídico existen 
una serie de métodos, entre los cuales se encuentran la interpretación literal, la 
interpretación sistemática, la interpretación teleológica; y, la interpretación 
histórica.  

 
176. El primer paso para la interpretación de los contratos es la interpretación literal. 

Esta consiste en identificar el significado que las partes han expresado en su 
manifestación de voluntad. Es la literalidad de dicha manifestación a la cual se 
encuentran obligadas las partes. Este método se desprende de lo establecido en 
el artículo 168 del Código Civil, según el cual un acto jurídico “debe ser 
interpretado de acuerdo con lo que se haya expresado en él y según el principio 
de la buena fe”64, y también del artículo 1361, el cual establece que “los contratos 
son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos”. En efecto, este es el 
primer nivel de interpretación, pues el ordenamiento jurídico establece que “se 
presume que la declaración expresada en el contrato responde a la voluntad 
común de las partes y quien niegue esa coincidencia debe probarla”65. 

 
177. En muchas ocasiones, este método de interpretación puede ser concluyente, en 

tanto no es necesario ir más allá de la letra del texto cuando esta es 
suficientemente clara66. No obstante, con la finalidad de encontrar la común 
intención de las partes, es posible utilizar los demás métodos de interpretación67.  

 

 
62  Constitución Política del Perú,  

“Artículo 62.-  
(…) Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los 
conflictos derivados de la relación contractual sólo se solucionan en la vía arbitral o en la judicial, según los 
mecanismos de protección previstos en el contrato o contemplados en la ley”. 

63  Código Civil 
“Artículo 1362.-  
Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse según las reglas de la buena fe y común intención de las 
partes”. 

64  Código Civil 
“Art. 168.-  
El acto jurídico debe ser interpretado de acuerdo con lo que se haya expresado en él y según el principio de la buena 
fe”. 

65  Código Civil 
“Artículo 1361.-  
Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos. 
Se presume que la declaración expresada en el contrato responde a la voluntad común de las partes y quien niegue 
esa coincidencia debe probarla”. 

66  DIEZ-PICAZO, Luis. Capítulo XV: La interpretación del contrato, en Fundamentos del derecho civil patrimonial: 
Introducción teoría del contrato, Civitas, Madrid: 1996, p. 400  
“La letra es el punto de partida de la interpretación y puede ser también el punto de llegada”. 

67  ESPINIZA, Juan. Capítulo V: Interpretación del negocio jurídico, en Acto jurídico negocial, Gaceta Jurídica, Lima: 
2010, p. 252  
“Los diversos criterios de interpretación pueden complementarse entre sí para reforzar una argumentación”.  
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178. El método de interpretación sistemático consiste en identificar el significado de la 
cláusula bajo análisis, pero siempre considerando el contrato en su conjunto, de 
manera que la interpretación de todas las cláusulas forme una unidad lógica68. 
Este método de interpretación encuentra sustento normativo en el artículo 169 del 
Código Civil, el cual establece que “las cláusulas de los actos jurídicos se 
interpretan las unas por medio de las otras, atribuyéndose a las dudosas el sentido 
que resulte del conjunto de todas”. 

 
179. El método de interpretación teleológico consiste en encontrar la común intención 

de las partes a partir del propósito por el cual las partes celebraron el contrato69. 
Este método encuentra sustento normativo en el artículo 170 del Código Civil, el 
cual establece que “las expresiones que tengan varios sentidos deben entenderse 
en el más adecuado a la naturaleza y al objeto del acto”. 

 
180. Por último, el método de interpretación histórico consiste en analizar el 

comportamiento de las partes previo a la celebración del contrato. Este método 
también comprende aquellas conductas posteriores a la celebración del contrato70, 
en tanto estas permiten entender el significado que las partes dieron al contrato. 
De esta manera, se buscará encontrar la común intención de las partes a partir de 
cómo se llegó al contrato finalmente celebrado, así como a partir de las conductas 
posteriores71. 

 
181. De esta manera, dichos principios contractuales deben ser utilizados a fin de 

determinar la intención de las partes al contractar y expresar su voluntad a través 
de las cláusulas del contrato. 

 
ii. ¿El material tractivo y rodante fue otorgado a “costo cero”? 
 
182. De acuerdo con las Bases, a través del Contrato de Concesión se otorgaría en 

concesión la administración de la infraestructura vial ferroviaria y de los servicios 
de transporte ferroviario de los ferrocarriles centro sur y sur oriente. La entrega de 
la concesión comprendía los tramos correspondientes a cada ferrocarril, así como 
el material tractivo y rodante operativo de propiedad de ENAFER. 
 

183. De acuerdo con el Contrato de Concesión72, la concesión fue entregada a Fetrans 
para el mantenimiento, rehabilitación y explotación de la infraestructura vial y del 
material tractivo y rodante; así como para la construcción de obras de 

 
68  BIANCA, C. Massimo, La interpretación, en Derecho civil: El contrato, Universidad Externado de Colombia, Bogotá: 

2007, p. 452-53 
69  BIANCA, C. Massimo, La interpretación, en Derecho civil: El contrato, Universidad Externado de Colombia, Bogotá: 

2007, pp. 404-05  
“Por cierto, el significado de lo que las partes han acordado no se puede determinar adecuadamente sin tomar en 
cuenta el motivo práctico del asunto tratado, es decir, el motivo concreto subyacente. Es este motivo el que justifica 
el contrato y el que lo rige, y el que, por consiguiente, permite aclarar el significado de las declaraciones y la conducta 
de las partes, y superar toda incongruencia, ambigüedad o discrepancia en el texto”. 

70  DIEZ-PICAZO, Luis. Capítulo XV: La interpretación del contrato, en Fundamentos del derecho civil patrimonial: 
Introducción teoría del contrato, Civitas, Madrid: 1996, p. 401  
“Una interpretación histórica de los contratos es no sólo posible, sino en ocasiones estrictamente necesaria. Para 
determinar la significación que un contrato tiene, el intérprete debe conocer y valorar la situación jurídica, económica 
o social en que las partes se encontraban en el momento de celebrar el contrato (antecedentes), la manera como el 
contrato fue elaborado (trabajos preparatorios) y la conducta seguida por las partes en la ejecución del contrato”. 

71  BIANCA, C. Massimo, La interpretación, en Derecho civil: El contrato, Universidad Externado de Colombia, Bogotá: 
2007, pp. p. 448 
“Impone la búsqueda del significado del acuerdo como resulta de lo que las partes han dicho y hecho antes y después 
de emitir las declaraciones finales. La relevancia del comportamiento de las partes, en su conjunto, se explica en 
cuanto las declaraciones finales no son un hecho aislado, sino el momento de una situación que puede haber tenido 
una multitud de contactos precedentes que, con seguridad, ha exigido actos de cooperación y de ejecución de 
conformidad con el compromiso asumido”. 

72  Cláusula 2.3 del Contrato de Concesión. 
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infraestructura vial, la prestación de servicios de transporte (salvo el transporte de 
pasajeros o carga) y servicios complementarios. 
 

184. A cambio de ello, las Bases establecieron lo siguiente: 
 

“Como contraprestación, por la concesión el Adjudicatario deberá 
pagar al Tesoro Público (i) un canon anual que se calculará sobre los 
ingresos brutos derivados de la misma y respecto del cual se concursa, 
excluyendo aquellos que provengan de la explotación del material 
tractivo y rodante de propiedad del Estado y (ii) un canon mensual que 
se calculará sobre los ingresos brutos derivados de la explotación del 
material tractivo y rodante de propiedad del Estado y que estará 
preestablecido en el Contrato de Concesión”. 

 
185. En efecto, según se puede apreciar del Anexo No. 5 del Contrato de Concesión, 

Fetrans comprometió como su oferta económica para el Ferrocarril Sur Oriente lo 
siguiente: 

 
“2.1. Ofrecemos pagar al Estado peruano una Retribución Principal 
ascendente al 37.25% (treinta y siete y 25/100 por ciento) de los 
Ingresos Brutos que obtengamos de la Concesión por este ferrocarril, 
con exclusión de los ingresos que provengan de la explotación del 
Material Tractivo y Material Rodante de propiedad del Estado 
correspondiente a estos ferrocarriles. 
 
Asimismo, pagaremos al Estado peruano la Retribución Especial 
establecida en el numeral 5.2 del Contrato de Concesión, derivada de 
los ingresos que obtengamos de la explotación del Material Tractivo y 
el Material Rodante de propiedad del Estado que serán concesionados 
y que se detallan en el Anexo N° 3 del Contrato de Concesión de estos 
ferrocarriles”. 

 
186. De lo anterior se puede desprender que el Estado decidió otorgar la concesión del 

Ferrocarril Sur Oriente a cambio de una retribución, por lo que califica como una 
concesión a título oneroso según los términos del Decreto Supremo No. 059-96-
PCM. En tal sentido, sería contrario a lo pactado en el Contrato de Concesión 
afirmar que los bienes de la concesión fueron otorgados a “costo cero”. 

 
187. Los cuestionamientos de la Secretaría Técnica se centran en que Fetrans habría 

adquirido el material tractivo y rodante a costo cero, es decir, a gratuidad. No 
obstante, como hemos señalado, el Contrato de Concesión es uno de 
prestaciones recíprocas, por lo que existe algún sacrificio en la esfera jurídica del 
concesionario.  

 
188. Por ello, analizaré el Contrato de Concesión con la finalidad de identificar las 

obligaciones de Fetrans derivadas de la entrega del material tractivo y rodante. En 
la medida que existan prestaciones tanto del Estado (la cual consiste en la entrega 
del material) y de Fetrans, el Contrato de Concesión sería uno de prestaciones 
recíprocas también en este extremo y, en consecuencia, dicho material no habría 
sido entregado a costo cero. 

 
189. Entre las obligaciones asumidas por Fetrans se encontraba el mantenimiento de 

del material tractivo y rodante, así como cumplir con determinados estándares: 
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“Mantenimiento. El Concesionario deberá mantener los Bienes de la 
Concesión en buen estado de conservación a fin de que sean 
aptos para la operación, de acuerdo a las Normas de Seguridad 
Ferroviaria y a los Estándares Técnicos exigidos que aparecen en 
el Anexo No.6 del presente Contrato, los mismos que el 
Concesionario declara expresamente conocer. Específicamente y sin 
que esta obligación excluya a las restantes, el Concesionario está 
obligado a alcanzar los requisitos y estándares de la United 
States Railroad Administration (FRA) Class II, a más tardar dentro 
de los cinco primeros Años de Concesión, bajo sanción de 
caducidad de este Contrato; hasta ese momento, el Concesionario se 
obliga a dar cumplimiento, como mínimo, a las normas de seguridad 
ferroviaria y a los estándares técnicos que Enafer cumplió hasta la 
Fecha de Cierre, los mismos que declara expresamente conocer, así 
como a las que establezcan las Leyes Aplicables” 73.  
 

[Énfasis agregado] 
 

190. Para el cumplimiento de dichas obligaciones, Fetrans tuvo que realizar 
importantes inversiones para la rehabilitación del material tractivo y rodante, dadas 
las pésimas condiciones en las que se encontraba el material tractivo y rodante74. 
Sin las inversiones realizadas por Fetrans, no era posible explotar el material 
tractivo y rodante ni asegurar el cumplimiento de las Normas de Seguridad 
Ferroviaria.  
 

191. Lo anterior se puede constatar incluso del Acta Notarial del 21 de noviembre de 
2005, donde consta que Fetrans procedió a devolver parte del material tractivo y 
rodante entregado por el Estado, que se encontraba en estado de obsolescencia 
o inutilización.  

 
192. Estas obligaciones de mantener el material tractivo y rodante y asegurar el 

cumplimiento de las normas de seguridad eran consideradas de especial 
relevancia para el Estado. En el Contrato de Concesión se estableció como causal 
de caducidad el incumplimiento por parte de Fetrans de las normas seguridad 
exigidas para el material tractivo y rodante75: 

 
“20.1. Causales. La Concesión caducará por las siguientes causales: 
(…) 
20.1.10. Si el Concesionario no cumple con mantener la 
Infraestructura Vial Ferroviaria de acuerdo con los Estándares 
Técnicos exigidos en este Contrato y/o si el Material Tractivo, el 
Material Rodante y/o los Equipos Ferroviarios no cumplen las 
normas de seguridad vigentes, de acuerdo a lo exigido en este 
Contrato”. [Énfasis agregado] 

 

 
73  Cláusula 7.7 del Contrato de Concesión. 
74  Este hecho incluso ha sido validado por autores como Fernández- Baca: 

“El segundo tema es el hecho de que aun en el caso negado de que dicho material constituyese efectivamente un 
cuello de botella, no fue obtenido por FETRANS de manera gratuita. El canon que ofrecieron tanto FETRANS como 
Ferrovías Central Andina en el proceso de concesión fue por el derecho de uso exclusivo tanto de las vías férreas 
como del material tractivo y rodante. Una parte importante de este material, como se ha visto más arriba estaba en 
mal estado o totalmente inservible y las dos empresas han tenido que realizar inversiones importantes para ponerlo 
operativo, y conseguir nuevo material en el extranjero”. En FERNÁNDEZ-BACA, Jorge. La negativa a contratar por 
parte de una empresa integrada verticalmente: el caso del ferrocarril de Machu Picchu, en Circulo de Derecho 
Administrativo No. 12, 2012, p. 250. 

75  Cláusula 20.1.10 del Contrato de Concesión. 
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193. Dada la importancia de las obligaciones sobre el mantenimiento de estándares de 
seguridad para el material tractivo y rodante, en el Contrato de Concesión se 
otorgó al concesionario el derecho de explotar el material tractivo y rodante76. Si 
bien el Contrato de Concesión no establece una forma específica para que Fetrans 
pueda explotar el material tractivo y rodante, el arrendamiento de dichos bienes a 
terceros es una forma de aprovechar económicamente dichos bienes. En efecto, 
en la Circular No. 23 de la Licitación, uno de los postores preguntó sobre el 
arrendamiento del material tractivo y rodante y la inclusión de dicho concepto en 
la Retribución Especial. Ante ello, el CEPRI respondió que este concepto sí se 
encontraba comprendido en dicha retribución: 

 
“1. PREGUNTA: En el numeral 5.2. ‘Canon Especial’ de la versión 
preliminar del Contrato de Concesión, no queda claro el significado 
y extensión del concepto ‘explotación de los Bienes de la 
Concesión’ (material tractivo, material rodante y equipo ferroviario 
concesionado).  
(…) 
a. En el caso de que un operador preste los servicios de transporte 
ferroviario, el concesionario podría eventualmente arrendarle los 
equipos que el primero requiera, por lo tanto, los ingresos brutos 
de la “explotación” de éstos se derivarán del arriendo que el 
concesionario cobre al operador por la utilización de los equipos. 
Esto quiere decir que el canon especial, ¿se calculará a partir de estos 
ingresos brutos provenientes del arriendo de los equipos? ¿Si en el 
trato se incluye el mantenimiento de los equipos por parte del 
Concesionario, este costo no se podrá rebajar de los ingresos brutos 
y debería contemplarse en un contrato diferente? 
(…) 
RESPUESTA: a) De acuerdo al numeral 5.2 del Contrato de 
Concesión, el canon especial se calcula sobre todos los ingresos 
obtenidos por la explotación de los Bienes detallados en el Anexo 
No. 3 del contrato. En tal sentido, no se admitirán descuentos por 
gastos de mantenimiento o de algún otro concepto vinculado con la 
explotación de dichos bienes”. [Énfasis agregado] 

 
194. Considerando tales costos, no resulta posible sostener que Fetrans pueda “fijar la 

renta de arrendamiento de todo el material, por ejemplo, en un centavo de nuevo 
sol (S/. 0.01) por año (incluso por periodos superiores a un año)”77, tal como 
sostienen las denunciantes. Por el contrario, el arrendamiento sería fijado 
razonablemente en un monto que permita recuperar la inversión de Fetrans. 

 
195. No obstante, ello no sería el costo total que sería trasladado por Fetrans en el 

arrendamiento del material tractivo y rodante. Según el Contrato de Concesión, 
Fetrans debe cumplir con el pago de la Retribución Especial: 

 
“5.2. Retribución Especial. El Concesionario también queda obligado 
a pagar semestralmente a favor del Concedente la Retribución 
Especial que equivale al 50% (cincuenta por ciento) de los 
ingresos del semestre inmediatamente anterior, obtenidos por la 

 
76  Cláusulas 6.1 y 6.2 del Contrato de Concesión. 
77  Informe No. 023-2005-INDECOPI/ST-CLC, párrafo 233. 

“Dicho nivel de precios se ubicaría en el costo marginal de la prestación del servicio de transporte ferroviario, pues 
al pertenecer al mismo grupo económico, Perurail y Fetrans podrían renegociar a muy bajo costo el contrato de 
alquiler de material tractivo y rodante, fijando la renta de arrendamiento de todo el material, por ejemplo, en un 
centavo de nuevo sol (S/. 0.01) por año (incluso por periodos superior a un año), con lo cual en términos reales el 
costo de operación sostenible de Perurail sería únicamente el costo de prestar el servicio de transporte”. 
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explotación del Material Tractivo y/o Material Rodante incluidos en 
el Anexo No. 3 de este Contrato, excluyendo el Impuesto General a 
las Ventas. La Retribución Especial deberá pagarse hasta la fecha en 
que el Concesionario efectivamente devuelva todos y cada uno de los 
Bienes de la Concesión incluidos en el Anexo No. 3” 78. [Énfasis 
agregado] 

 
196. Como se puede apreciar, Fetrans deberá pagar al Estado el cincuenta por ciento 

(50%) de todo lo que reciba por el arrendamiento del material tractivo y rodante. 
Siendo que no es posible fijar el monto en la suma ínfima señalada por las 
denunciantes, resulta razonable asumir que el monto comprenderá en alguna 
proporción el concepto que debe pagar al Estado por Retribución Especial, 
incrementándose aún más el precio por el arrendamiento.  

 
197. Lo anterior permite afirmar que Fetrans obtuvo los Bienes de la concesión -entre 

los cuales se encuentra el material tractivo y rodante- a título oneroso. El Contrato 
de Concesión estableció la obligación de mantener estándares de seguridad con 
respecto al material tractivo y rodante, para lo cual Fetrans tuvo que realizar 
inversiones importantes al inicio de la Concesión, así como inversiones continuas 
para mantener dicho material conforme a los estándares de seguridad exigidos.  

 
198. En consecuencia, no es posible afirmar que el material tractivo y rodante 

concesionado fue otorgado a “costo cero” o a gratuidad. Asimismo, considerando 
el concepto de Retribución Especial que Fetrans debe pagar al Estado, no resulta 
razonable asumir Fetrans asumiría el pago de dicho concepto y otorgaría el 
material tractivo y rodante a Perurail a un costo ínfimo. 

 
iii. La obligación de constituir un operador ferroviario y la posibilidad de 

arrendarle el material tractivo y rodante: la correcta interpretación de la 
Circular No. 17 

 
199. Para labor de interpretación, se tomará en cuenta el marco teórico antes 

desarrollado sobre los principios de interpretación contractual. Sin perjuicio de ello, 
cabe señalar que el Contrato de Concesión prevé ciertas reglas de interpretación: 

 
“1.2. Reglas de Interpretación. (…) 
También forman parte integrante de este Contrato las Bases y 
Circulares, así como todos y cada uno de los documentos y 
declaraciones presentados por el Adjudicatario, sus integrantes o sus 
Empresas Vinculadas, tal como estas últimas han sido definidas en las 
Bases, durante el desarrollo de la Licitación y en la Fecha de Cierre. 
Todos y cada uno de los derechos y obligaciones derivados de dichos 
documentos son plenamente exigibles entre las Partes. En caso de 
conflicto entre lo dispuesto por las Bases o Circulares y este 
Contrato, primará lo establecido en este último; en caso de 
discrepancia entre lo dispuesto por las Bases y Circulares, 
prevalecerá lo establecido en estas últimas”. [Énfasis agregado] 

 
200. De esta manera, para la labor de interpretación también se tomará en cuenta el 

orden establecido por el propio Contrato de Concesión. 
 
201. Como he señalado anteriormente, la controversia gira en torno a la constitución 

de un operador de servicios de transporte ferroviario y la posibilidad de arrendarle 

 
78  Cláusula 5.2. del Contrato de Concesión. 
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el material tractivo y rodante. Al respecto, el Contrato de Concesión señala lo 
siguiente: 

 
“Operador de Servicios de Transporte Ferroviario: es cualquier 
persona constituida o establecida en el país, que cuente con el 
Permiso de Operación correspondiente emitido por el MTC y que 
desarrolle Servicios de Transporte Ferroviario. De acuerdo con lo 
previsto en la Circular No. 17, en la Fecha de Cierre el 
Concesionario deberá contratar con una persona jurídica que 
actúe como Operador de Servicios de Transporte Ferroviario”79.  
 

[Énfasis agregado] 
 
202. Como se puede apreciar, el Contrato de Concesión estableció como obligación 

para Fetrans el contratar un Operador de Servicios de Transporte Ferroviario. El 
Contrato de Concesión no establece el motivo (causa) por el cual Fetrans tendría 
que realizar dicha contratación ni a través de qué medios Fetrans encontraría un 
Operador de Servicios de Transporte Ferroviario. En consecuencia, de acuerdo 
con las reglas previstas en el Contrato de Concesión, corresponde recurrir a lo 
establecido en las Circulares. 
 

203. Específicamente, la Circular No. 17 establecía lo siguiente: 
 

“Con la finalidad de que la operación del sistema ferroviario no 
sea vea afectada como consecuencia de la transferencia programada 
para la Fecha de Cierre, el Cepri Enafer ha decido aclarar y ampliar 
los términos de las Bases y de la versión preliminar del Contrato de 
Concesión, conforme a lo dispuesto por la presente circular. 
 
1. A fin de poder brindar continuidad en las operaciones ferroviarias 
que ENAFER prestará hasta la Fecha de Cierre, el Adjudicatario 
deberá garantizar que cuenta con un Operador de Servicios de 
Transporte Ferroviario. 
 
2. Para tal efecto, el Adjudicatario deberá contratar, o en su caso, 
constituir una persona jurídica que actúa como Operador de 
Servicios de Transporte Ferroviario. En el caso de Consorcios 
Divisibles, el Adjudicatario deberá contar con un Operador de 
Servicios de Transporte Ferroviario por cada ferrocarril, pudiendo una 
misma persona jurídica actuar como Operador de Servicios de 
Transporte Ferroviario para más de un ferrocarril. 
 
3. En la Fecha de Cierre el Adjudicatario deberá presentar (i) un 
certificado de vigencia extendido por los Registros Públicos de Lima 
de la persona jurídica que a dicho efecto se contrate o constituya, (ii) 
una copia legalizada por Notario Público del Perú del contrato de 
operación, y (iii) una copia legalizada por Notario Público del Perú del 
respectivo permiso de operación o de la autorización suficiente 
otorgados por la autoridad competente. 
 
Para el caso de Consorcios Divisibles se deberá cumplir con estos 
requisitos respecto de cada uno de los ferrocarriles. 
 

 
79  Cláusula 1.1 del Contrato de Concesión. 
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El Concesionario no podrá participar simultáneamente, directa o 
indirectamente a través de sus socios, accionistas, 
participacionistas o de sus Empresas Vinculadas en más de un 
Operador de Servicios de Transporte Ferroviario. El 
incumplimiento de esta obligación será tipificado en el Contrato de 
Concesión como causa de caducidad de la concesión”. [Énfasis 
agregado] 

 
204. La Circular No. 17, a la cual hace referencia el Contrato de Concesión, señala 

expresamente que las obligaciones ahí establecidas se dan “con la finalidad de 
que la operación del sistema ferroviario no se vea afectada como consecuencia 
de la transferencia programada para la Fecha de Cierre”. A efectos de contar un 
Operador de Servicios de Transportes Ferroviarios, Fetrans “deberá contratar, o 
en su caso, constituir una persona jurídica”. 

 
205. De esta manera, la Circular No. 17 previó como una alternativa válida para Fetrans 

el constituir una empresa para que esta prestara los servicios de transporte 
ferroviario. Es más, tal es así que también se consideró establecer una prohibición 
de “participar simultáneamente, directa o indirectamente (…) en más de un 
Operador de Servicios de Transporte Ferroviario”. 

 
206. En la Circular No. 43, el CEPRI ratifica la posibilidad de constituir una empresa 

vinculada como operador de servicios de transporte, en tanto no existe límite en 
la participación en una de estas empresas por parte del concesionario: 
 

“2. PREGUNTA: El punto 2 de la Circular No. 17 señala que el 
adjudicatario puede constituir una persona jurídica que actúe como 
Operador de Servicios de Transporte Ferroviario, por lo tanto, ¿puede 
el adjudicatario constituir una filiar para que preste estos servicios? De 
ser así, ¿existe alguna restricción en cuanto a la participación del 
adjudicatario en esta eventual filial? 
 
RESPUESTA: La empresa operadora deberá tener personaría 
jurídica distinta del Concesionario. Por tanto, no podrá constituirse 
como filiar o subsidiaria de éste. No existe limitación ni restricción 
en cuento a la participación del Concesionario en alguna de las 
empresas operadoras tal como se ha precisado en la Circular No. 
017”. [Énfasis agregado] 

 
207. No obstante, esta posibilidad fue posteriormente constituida como una obligación 

para el postor que resultara adjudicado. Al respecto, en la Circular No. 073, el 
CEPRI estableció lo siguiente: 
 

“El Comité Especial precisa que, a la Fecha de Cierre, el Operador de 
Servicios de Transporte Ferroviario con el que deberá acreditarse 
el Concesionario que ha celebrado un Contrato de Ingreso a la 
Línea Férrea deberá presentar una conformación accionaria 
idéntica a la del Concesionario, de forma que ambas sociedades 
presenten los mismos accionistas, socios o participacionistas con las 
mismas proporciones de participación sobre los respectivos capitales 
sociales”. [Énfasis agregado] 

 
208. De esta manera, a partir de una interpretación literal del Contrato de Concesión y 

la Circular No. 17 es posible concluir que Fetrans tenía la obligación de contar con 
un Operador de Servicios de Transporte Ferroviario. Inicialmente contaba con la 
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posibilidad de contratar con un tercero o constituir una empresa vinculada, siendo 
la última de estas opciones una alternativa igualmente válida. Posteriormente, la 
posibilidad de constituir un operador vinculado se configuró en una obligación para 
el concesionario. 

 
209. Asimismo, nada en los textos antes citados ni en el contenido del Contrato de 

Concesión permite sustentar que la constitución de una empresa para tales fines 
era temporal. No se establece un término o condición respecto a ello. En tal 
sentido, a partir de una interpretación literal, también es posible concluir que la 
constitución de un Operador de Servicios de Transporte Vinculado no fue una 
medida temporal. 

 
210. Tampoco se establece una restricción hacia Fetrans sobre el alquiler de la 

totalidad del material tractivo y rodante a Perurail, operador de servicios de 
transporte ferroviario vinculado. Las obligaciones de Fetrans para con dichos 
operadores radican en otorgar el acceso a la línea férrea, básicamente en otorgar 
los instrumentos jurídicos necesarios para poder realizar operaciones de 
transporte en el Ferrocarril Sur Oriente. De esta manera, no existía una restricción 
para arrendar la totalidad del material tractivo y rodante.  

 
211. Lo anterior debería resultar concluyente, pues cuando la literalidad del texto es 

suficientemente clara, no es necesario proceder con otros métodos de 
interpretación. No obstante, a dichas conclusiones también se arriba a través del 
método de interpretación sistemático y teleológico.  

 
212. De acuerdo con la Cláusula 7.3 del Contrato de Concesión, Fetrans se encuentra 

obligado a contratar con Operadores de Servicio de Transporte Ferroviario para 
otorgarles el ingreso al Ferrocarril Sur Oriente: 

 
“7.3. Contratos con Operadores. El Concesionario deberá celebrar 
contratos de ingreso a la Línea Férrea con los Operadores de Servicio 
de Transporte Ferroviario a fin de que estos puedan desarrollar dichos 
Servicios”. 
 

213. Esta obligación de contratar con los operadores se encontraba establecida desde 
la versión original del Contrato de Concesión. No obstante, en la Circular No. 17 
se precisó lo siguiente: 

 
“Queda vigente la obligación del Concesionario de permitir el ingreso 
a la vía férrea de cualquier empresa que desee actuar como Operador 
de Servicios de Transporte Ferroviario y cumpla con los requisitos 
mínimos exigidos, así como otorgarle las condiciones no 
discriminatorias establecidas”. 

 
214. Como se puede apreciar, la Circular No. 17 ratifica la obligación de contratar con 

un Operador de Servicios de Transporte Ferroviario. Dicha disposición resulta 
pertinente en la medida podría interpretarse que con la Circular No. 17 se modificó 
el esquema el modelo de separación vertical de la concesión, pasando a un 
modelo de integración vertical, en el cual la administración de la infraestructura 
ferroviaria y el servicio de transporte ferroviario se encuentran a cargo de un grupo 
económico. 

 
215. De esta manera, dicha disposición tendría como objeto precisar que, aun cuando 

se permita al concesionario constituir una empresa vinculada para prestar 
servicios de transporte ferroviario, característica propia del modelo de integración 
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vertical, este debe otorgar acceso a la vía férrea a otros operadores de servicio de 
transporte ferroviario. En efecto, es por ello que la Secretaría Técnica lo califica 
como un “Modelo de integración vertical con acceso competitivo” 80. 

 
216. Por tanto, a partir de la interpretación literal, sistemática y teleológica del Contrato 

de Concesión y las Circulares, se concluye: (i) Fetrans estuvo obligado a contratar 
con un operador de servicios de transporte ferroviario para asegurar la continuidad 
de los servicios prestados en el Ferrocarril Sur Oriente, (ii) Fetrans tenía la 
posibilidad de contratar con un tercero o constituir una empresa, (iii) en la medida 
que la constitución de un operador por parte de Fetrans podría significar una 
variación en el modelo de la concesión -en consecuencia el carácter no temporal 
de dicho operador- se ratificó la obligación de otorgar acceso a otros operadores 
de servicios de transporte ferroviario.  

 
B. ¿El mercado relevante ha sido correctamente definido? ¿Fetrans ostenta 

posición de dominio en el mercado relevante? 
 
217. A efectos de responder las preguntas formuladas en esta sección, desarrollaré un 

marco teórico sobre los conceptos generales y la metodología aplicada para 
determinar el mercado relevante y posición de dominio en procedimientos por 
infracciones a las normas de libre competencia.  
 

218. Ello es importante pues las controversias relacionadas al derecho de la 
competencia, especialmente aquellas referidas al abuso de posición de dominio, 
requieren de una adecuada aplicación de la metodología aceptada 
internacionalmente. Errores en la aplicación de dicha metodología pueden llevar 
a una incorrecta delimitación del mercado. 

 
i. Marco teórico 
 
▪ Definición del mercado relevante 
 
219. A efectos de determinar la existencia de una conducta anticompetitiva en la 

modalidad de abuso de posición de dominio, es necesario definir primero el 
mercado relevante, pues solo así es posible identificar si un agente económico 
tiene la posibilidad de restringir la competencia.  
 

220. De acuerdo con la Comunicación sobre definición de mercado de referencia, “[l]a 
definición de mercado permite determinar y definir los límites de la competencia 
entre empresas, así como establecer el marco dentro del cual la Comisión aplica 
la política de competencia”81. 

 
221. La definición del mercado relevante consiste en identificar dos elementos 

importantes. Por un lado, es necesario identificar cuál es el producto relevante y, 
en segundo lugar, identificar cuál es el área geográfica de influencia para el 
análisis de competencia. Así lo han señalado autoridades de competencia como 
el Departamento de Justicia (en adelante, DOJ82) y la Comisión Federal de 
Comercio (en adelante, FTC83) de Estados Unidos y la Comisión Europea. 

 

 
80  Párrafo 311 del Segundo Informe de la Secretaría Técnica, a fojas 2047. 
81  Comunicación de la Comisión relativa a la definición de mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria 

en materia de competencia, 1997, p. 2. 
82  Por sus siglas en inglés. 
83  Por sus siglas en inglés. 
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222. Según la Comisión Europea, el mercado relevante “se determina combinando el 
mercado de producto y el mercado geográfico”84. De igual manera, el DOJ y la 
FTC señalan que “un mercado se define como un producto o grupo de productos 
y un área geográfica en la que se produce o vende”85. 

 
223. Si bien en el Decreto Legislativo No. 701, Decreto Legislativo contra las prácticas 

monopólicas, controlistas y restrictivas de la libre competencia (en adelante, el 
Decreto Legislativo No. 701), no se estableció la metodología o los requisitos para 
determinar el mercado relevante, ello no fue óbice para que la autoridad de 
competencia empleara la metodología internacionalmente aceptada.  

 
224. En el caso sobre la denuncia presentada por la empresa Almacenes y Logística 

S.A. contra la empresa Talma Menzies S.R.L. por un supuesto abuso de posición 
de dominio, la Secretaría Técnica señaló lo siguiente: 

 
“La posición de dominio de un agente económico se define con 
relación a un determinado mercado geográfico en el cual interactúan 
la oferta y la demanda de un producto o servicio específico y de sus 
sustitutos cercanos. La definición de mercado relevante para los 
casos de libre competencia está referida a la definición del (i) 
mercado de producto relevante y (ii) el mercado geográfico 
relevante; ambas dimensiones determinan el mercado relevante 
sobre el cuál se estimará la tenencia o no de posición de dominio por 
parte de la empresa investigada” 86. [Énfasis agregado] 

 
225. De igual manera, en el caso sobre la denuncia presentada por Aero Continente 

S.A. contra el Banco de Crédito del Perú por presunto abuso de posición de 
dominio en el mercado de servicio de cuenta corriente en la ciudad de Puerto 
Maldonado, la Comisión señaló lo siguiente: 

 
“El mercado relevante se define en base a la determinación del servicio 
relevante y de la delimitación geográfica. El servicio relevante 
comprende todos los servicios que son considerados por el comprador 
como intercambiables ya sea por sus características, precio o usos 
(servicios que satisfacen las mismas necesidades en condiciones 
similares). De otro lado, la delimitación geográfica del mercado 
considera el área geográfica en donde se encuentran las fuentes o 
proveedores alternativos a los que el comprador podría acudir bajo las 
mismas o similares condiciones de mercado”87. 

 
226. Finalmente, dicha metodología fue incorporada en la legislación peruana de 

derecho de la competencia a través de la Ley de Represión de Conductas 
Anticompetitivas, aprobado mediante Decreto Legislativo No. 1034, 
constituyéndose así en un requisito para la evaluación de conductas 

 
84  Comunicación de la Comisión relativa a la definición de mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria 

en materia de competencia, 1997, 1997, p. 9. 
85  U.S. Department of Justice and Federal Trade Commission. Horizontal Merger Guidelines 1997, p. 3.  

“A market is defined as a product or group of products and a geographic area in which it is produced or sold such that 
a hypothetical profit-maximizing firm, not subject to price regulation, that was the only present and future producer or 
seller of those products in that area likely would impose at least a "small but significant and non-transitory" increase 
in price, assuming the terms of sale of all other products are held constant”.  

86  Informe Técnico No. 034-2004-INDECOPI/ST-CLC, fundamento 80. Respecto a dicho informe, la Comisión señaló 
que “luego del análisis correspondiente, esta Comisión hace íntegramente suyos los fundamentos y conclusiones del 
Informe”. Ver Resolución No. 070-2004-INDECOPI/CLC, emitida por la Comisión en el Expediente No. 005-2001-
CLC, fundamento 8. 

87  Resolución No. 022-2001-INDECOPI/CLC, emitida por la Comisión de Defensa de la Libre Competencia en el 
Expediente No. 005-1999-CLC, fundamento 16. 
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anticompetitivas derivadas de agentes con posición de dominio. Al respecto, en la 
Exposición de Motivos de dicha norma se señala lo siguiente: 

 
“Mercado relevante  
 
Una importante novedad es la inclusión en el artículo 6 de una 
definición del concepto de “mercado relevante”, lo que representa una 
mejora en la identificación de cuáles son los conceptos y criterios bajo 
los cuales la autoridad de competencia evaluará las prácticas 
anticompetitivas, otorgando con ello mayor seguridad jurídica y 
predictibilidad. 
 
(…) 
 
La definición de mercado relevante contenida en la Ley, esto es, 
que el mercado relevante está conformado por el mercado de 
producto y el mercado geográfico, es acorde con la definición 
utilizada a nivel internacional por las agencias de competencia. 

De similar manera, los criterios bajo los cuáles la autoridad definirá los 
límites del mercado relevante, contenidos en la Ley, son criterios 
generalmente aceptados por la normativa, doctrina y jurisprudencia 
internacional.  
 
(…) 
 
En efecto, la definición del mercado de producto sobre la base de 
un análisis de sustituibilidad desde el punto de vista de la 
demanda; y la definición del mercado geográfico sobre la base de 
los costos y barreras al comercio que influyen en la posibilidad 
de abastecimiento desde zonas geográficas distintas, encuentran 
asidero en los propios lineamientos estadounidenses y comunitarios 
antes referidos”. [Énfasis agregado] 

 
227. Como se puede apreciar, la incorporación de la definición de mercado relevante 

no hace más que confirmar los conceptos y metodología aplicados por la autoridad 
de competencia durante la vigencia del Decreto Legislativo No. 701. Siendo así, 
procederé a desarrollar el marco teórico sobre definición de mercado de producto 
y mercado geográfico. 

 
Mercado de producto 

 
228. El mercado de producto o producto relevante es definido a partir del bien 

demandado por los agentes económicos afectados por la presunta conducta 
anticompetitiva. A partir de este, se deberán identificar a todos los demás bienes 
que sean considerados como sustitutos y así se podrá delimitar el mercado de 
producto88.  
 

229. El primer paso para el análisis de sustituibilidad es identificar las características 
del producto o servicio analizado y a partir de estas identificar los posibles 
sustitutos. En efecto, en la Comunicación relativa a la definición de mercado de 
referencia, la Comisión Europea ha señalado que “en una primera etapa, un 
análisis de las características de los productos y de sus utilizaciones previstas 

 
88  HOVENKAMP, Herbert. Federal Antitrust Policy. The law of competition and is practice, 3rd Edition. Thomson West, 

p. 91.  
“But over a broad range of cases, product definition depends on substitutability in consumer’s eyes”. 
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permite a la Comisión limitar el ámbito de investigación de los productos de 
sustitución” 89. 

 
230. Una vez identificadas las características del servicio, el siguiente paso es 

determinar sus posibles sustitutos. Para ello, Conrath ha señalado que las 
respuestas a las siguientes preguntas pueden ser orientativas: 

 
“En consecuencia, la información utilizada para definir los mercados 
de producto es más práctica. ¿Qué es lógicamente un sustituto? ¿Cuál 
tiene características similares? ¿Qué se usa ahora como un sustituto 
para algunas circunstancias? ¿Qué es técnicamente posible sustituir? 
¿Qué ha usado la gente en el pasado? ¿Qué usan las personas en 
otras regiones o en otros países? ¿Qué hace la gente en otras 
industrias o situaciones? ¿Cuánto más cuestan todas esas 
alternativas?” 90. 

 
231. En esa misma línea, en los Lineamientos sobre concentraciones horizontales del 

DOJ y la FTC se señala que la definición del mercado de producto consiste en 
identificar aquellos bienes o servicios a los cuales recurrirían los consumidores 
ante un incremento en el precio91. Para ello, se tomará como referencia un 
incremento en el precio “pequeño pero significativo y no transitorio”92. 

 
232. Por su parte, la Comisión Europea también toma en cuenta un análisis de 

sustituibilidad derivado de un incremento en el precio. Al respecto, la Comisión 
Europea ha señalado lo siguiente: 
 

“La cuestión que debe resolverse es la de si los clientes de las 
partes estarían dispuestos a pasar a productos sustitutivos 
fácilmente disponibles o a proveedores localizados en otro lugar 
en respuesta a un pequeño (5 % a 10 %) y permanente incremento 
hipotético de los precios relativos para los productos y zonas 
considerados. Si el grado de sustitución es suficiente para hacer que 
el incremento de precios no sea rentable debido a la reducción 
resultante de las ventas, se incluirán en el mercado de referencia otros 
productos sustitutivos y zonas hasta que el conjunto de productos y 
zonas geográficas sea tal que resulte rentable un pequeño incremento 
permanente de los precios relativos” 93. [Énfasis agregado] 

 
233. Como se puede apreciar, la definición del producto relevante consiste en analizar 

la respuesta que los agentes económicos tendrían frente a un incremento 
pequeño, pero no significativo y transitorio en el precio del bien demandado, 

 
89  Comunicación de la Comisión relativa a la definición de mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria 

en materia de competencia, 1997, p. 36. 
90  CONRATH, Craig W. Guía Práctica para la Ejecución de la Ley Antimonopolio para una economía en transición. 

Sección 4, p. 6. 
91  CONRATH, Craig W. Guía Práctica para la Ejecución de la Ley Antimonopolio para una economía en transición. 

Sección 4, p. 6. 
“In determining whether a hypothetical monopolist would be in a position to exercise market power, it is necessary to 
evaluate the likely demand responses of consumers to a price increase. A price increase could be made unprofitable 
by consumers either switching to other products or switching to the same product produced by firms at other locations. 
The nature and magnitude of these two types of demand responses respectively determine the scope of the product 
market and the geographic market”.  

92  U.S. Department of Justice and Federal Trade Commission. Horizontal Merger Guidelines 1997, p. 6.  
“Specifically, the Agency will begin with each product (narrowly defined) produced or sold by each merging firm and 
ask what would happen if a hypothetical monopolist of that product imposed at least a “small but significant and 
nontransitory” increase in price, but the terms of sale of all other products remained constant”.  

93  Comunicación de la Comisión relativa a la definición de mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria 
en materia de competencia, 1997, p. 17. 
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mientras que otras condiciones se mantienen constantes. De esta manera, el 
precio es un elemento clave para determinar la sustituibilidad94.  

 
234. En tal sentido, la respuesta de los agentes económicos ante el incremento de 

precio determinará qué productos serán considerados sustitutos. Este análisis se 
realiza de manera que el mercado de producto comprenda todos aquellos bienes 
a los cuales acudirían los agentes ante un incremento de precio. 

 
Mercado geográfico 

 
235. La definición de mercado geográfico consiste en determinar las zonas a las cuales 

los agentes económicos acudirían de manera alternativa al lugar donde se ubica 
el bien o servicio en análisis. La dimensión del mercado geográfico dependerá de 
la naturaleza del producto, así como de los agentes económicos que lo demandan 
y lo ofertan95. Así lo ha señalado la Comisión Europea: 

 
“Características básicas de la demanda. La naturaleza de la demanda 
del producto considerado puede en sí misma determinar la extensión 
del mercado geográfico” 96. 

 
236. Al igual que para la definición de mercado de producto, las zonas alternativas se 

definen tomando en cuenta un incremento en el precio. Ello ha sido establecido 
en los Lineamientos sobre concentraciones horizontales97 y en la Comunicación 
sobre definición de mercado de referencia98.  
 

237. Este precio tiene como principal componente el costo de transporte. Según 
FIGARI, GÓMEZ y ZÚÑIGA, “el mercado geográfico relevante estará definido en 
función del área geográfica en donde se encuentren las fuentes alternativas de 
aprovisionamiento del producto relevante por parte de los consumidores. Para 
definir el mercado geográfico relevante es necesario evaluar no sólo las 
posibilidades o limitaciones que enfrentan los proveedores alternativos para 
atender al cliente, sino también la capacidad que tiene este último de abastecerse 
de distintos proveedores”99. 
 

238. Como se puede apreciar, este precio dependerá del costo de llevar el servicio por 
parte de la empresa hacia el cliente o bien del costo que demande al cliente 
trasladarse hacia la ubicación de la empresa. 

 
 

94  CONRATH, Craig W. Guía Práctica para la Ejecución de la Ley Antimonopolio para una economía en transición. 
Sección 4, p. 5. 

95  HOVENKAMP, Herbert. Federal Antitrust Policy. The law of competition and is practice, 3rd Edition. Thomson West, 
p. 113.  
“The size of the geographic market depends on the nature of the product and of the people who buy and sell it”. 

96  Comunicación de la Comisión relativa a la definición de mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria 
en materia de competencia, 1997, p. 46. 

97  U.S. Department of Justice and Federal Trade Commission. Horizontal Merger Guidelines 1997, p. 8.  
“(…) the Agency will delineate the geographic market to be a region such that a hypothetical monopolist that was the 
only present or future producer of the relevant product at locations in that region would profitably impose at least a 
small by significant and nontransitory increase in price, holding constant the terms of sale for all products produced 
elsewhere”.  

98  Comunicación de la Comisión relativa a la definición de mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria 
en materia de competencia, 1997, p. 29. 
“El ejercicio teórico se basa una vez más en la sustitución que resulta de una variación de los precios relativos, 
debiendo responder a la pregunta de si los clientes de las partes transferirán sus pedidos a empresas localizadas en 
otro lugar a corto plazo y a un coste insignificante”. 

99  FIGARI, Hugo, Hugo Gómez y Mario Zúñiga. Hacia una metodología para la definición del mercado relevante y la 
determinación de la existencia de posición de dominio. en Revista de la Competencia y la Propiedad Intelectual, Vol. 
1, 2005. Disponible en: 

 http://servicios.indecopi.gob.pe/revistaCompetencia/castellano/articulos/primavera2005/HFigari%20HGomez%20M
Zuniga.pdf  

http://servicios.indecopi.gob.pe/revistaCompetencia/castellano/articulos/primavera2005/HFigari%20HGomez%20MZuniga.pdf
http://servicios.indecopi.gob.pe/revistaCompetencia/castellano/articulos/primavera2005/HFigari%20HGomez%20MZuniga.pdf
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239. La determinación de qué zonas comprenderán el mercado geográfico también se 
realiza en base a las preferencias de los consumidores, así como la disposición 
de los agentes ubicados en las zonas alternativas de satisfacer la demanda. 
Igualmente, en caso se trate de zonas fuera del territorio de un determinado país, 
deberá evaluarse si la importación desde las zonas alternativas es posible en 
términos legales. 

 
240. En el análisis sobre los costos de transporte influye de manera importante la 

proporción de dichos costos respecto valor del producto materia de análisis. Al 
respecto, Motta señala lo siguiente: 

 
“Una información útil que puede complementar otras pruebas es 
la importancia del costo de transporte en relación con el precio 
de un producto. Incluso si no se hubiera producido un envío en el 
pasado entre una región y otra, el hecho de que el costo de transporte 
sea bajo en relación con el precio del producto implicaría que tales 
envíos son posibles y que una presión competitiva evitará que los 
precios en una región aumenten” 100. [Énfasis agregado] 

 
241. Así, a medida que el valor del bien sea mayor, la relevancia del costo de transporte 

en la definición del ámbito geográfico para dicho producto será menor. Así, en 
mercados con bienes de un alto valor, el ámbito geográfico posiblemente sea 
global. 
 

242. De manera similar al análisis aplicado para la definición del servicio relevante y en 
línea con los criterios aplicados por distintas autoridades de competencia, se debe 
considerar un incremento pequeño pero significativo y no transitorio en el precio 
del servicio relevante. 

 
243. En efecto, en los Lineamientos sobre concentraciones horizontales, el DOJ y la 

FTC señalan que para la definición del mercado geográfico se tomará como 
referencia un incremento en el precio “pequeño pero significativo y no 
transitorio”101. De igual manera, en la Comunicación sobre definición de mercado 
de referencia, la Comisión Europea señala que la definición del mercado 
geográfico “se basa una vez más en la sustitución que resulta de una variación de 
los precios relativos”102. 

 
244. Si bien se suele considerar un incremento del 5%, este debe ser considerado 

como una referencia o punto de partida para el análisis del mercado relevante103. 
Cabe señalar que, en la Comunicación sobre definición de mercados de 
referencia, la Comisión Europea ha establecido que se tomará en cuenta un 

 
100  MOTTA, Massimo. Competition Policy. Theory and practice. New York: Cambridge University Press, 2006, p. 114. 

“One useful piece of information that can supplement other tests is fiven by the importance of transportation cost 
relative to the price of given product. Even if no shipment had ocurred in the past between one region and another, 
the fact that transport cost are low relative to prices would imply that such shipments are possible and that a 
competitive constraint will prevent that prices in a region are increased”. 

101  U.S. Department of Justice and Federal Trade Commission. Horizontal Merger Guidelines 1997, p. 6.  
 “In defining the geographic market or markets affected by a merger, the Agency will begin with the location of each 

merging firm (or each plant of a multiplant firm) and ask what would happen if a hypothetical monopolist of the relevant 
product at that point imposed at least a "small but significant and nontransitory" increase in price, but the terms of 
sale at all other locations remained constant”.  

102  Comunicación de la Comisión relativa a la definición de mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria 
en materia de competencia, 1997, p. 29. 

103  CONRATH, Craig W. Guía Práctica para la Ejecución de la Ley Antimonopolio para una economía en transición. 
Sección 4, p. 5. 

 “En consecuencia, una opción consiste en colocar el tema del precio abierto y definir directamente el incremento 
relevante de precio. O por lo menos usar algún incremento de precio como un punto de partida. Ese es el punto de 
la prueba de cinco por ciento”. 
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“pequeño (5% a 10%) y permanente incremento hipotético de los precios 
relativos”104. En tal sentido, el valor a considerar dependerá del comportamiento 
de los agentes a los cambios de precio en el pasado. 

 
▪ Evaluación de posición de dominio 
 
245. De acuerdo con la jurisprudencia nacional e internacional, la existencia de posición 

de dominio implica que una empresa pueda comportarse de manera 
independiente de sus competidores con relación a un mercado definido. Ello ha 
sido establecido en la Comunicación sobre definición de mercado de referencia: 

 
“En el marco de la política de competencia comunitaria, posición 
dominante es la que permite a una empresa o grupo de empresas 
comportarse con relativa independencia respecto de sus 
competidores, clientes y, en último término, de sus consumidores” 105. 

 
246. Asimismo, la posición de dominio ha sido definida como la posibilidad de una 

empresa de incrementar sus precios por encima de un nivel competitivo y durante 
un periodo de tiempo prolongado106. Este concepto fue adoptado en el Decreto 
Legislativo No. 701, en el cual se establece lo siguiente:  

 
“Artículo 4.- Se entiende que una o varias empresas gozan de una 
posición de dominio en el mercado, cuando pueden actuar de modo 
independiente con prescindencia de sus competidores, compradores, 
clientes o proveedores, debido a factores tales como la participación 
significativa de las empresas en los mercados respectivos, las 
características de la oferta y la demanda de los bienes o servicios, el 
desarrollo tecnológico o servicios involucrados, el acceso de 
competidores a fuentes de financiamiento y suministros, así como a 
redes de distribución”. 

 
247. La definición de la posición de dominio consiste en determinar (i) si la participación 

de la presunta empresa infractora es significativa en el mercado relevante y (ii) si 
existen barreras de entrada importantes para el ingreso de nuevos competidores. 
Cabe señalar que es necesario que estos dos criterios sean evaluados de manera 
conjunta, pues una empresa con una alta participación en un mercado con 
limitadas barreras a la entrada difícilmente podrá comportarse de manera 
independiente de sus competidores, reales o potenciales107.  

 
Determinación de participación de mercado 

 
248. Esta primera etapa es conocida como análisis estructural. En este análisis, se 

busca identificar la participación de mercado (conocida como “market share”) de 
cada empresa para identificar si el mercado relevante es uno concentrado.  
 

 
104  Comunicación de la Comisión relativa a la definición de mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria 

en materia de competencia, 1997, p. 17. 
105  Comunicación de la Comisión relativa a la definición de mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria 

en materia de competencia, 1997, p. 10. 
106  American Bar Association, Section of Antitrust Law. Market Power Handbook. Competition law and economic 

foundations. Chicago: American Bar Association, 2005. 
“Economist define market power as the ability of a firm or group of firms within a market to profitably charge prices 
above the competitive level for a sustained period of time”. 

107  MOTTA, Massimo. Competition Policy. Theory and practice. New York: Cambridge University Press, 2006, p. 117. 
“However, a firm’s high market share is no sufficient to conclude that it is dominant. As we shall discuss below, such 
firm would not be able to increase prices substantially if entry in the industry was very easy, or if there was a strong 
buyer ready to use its countervailing power and switch to competing suppliers (or to integrate vertically)”. 
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249. Para determinar la participación de mercado se puede utilizar distintos criterios. 
Así, en los Lineamientos sobre concentraciones horizontales108 y en la 
Comunicación sobre definición de mercado de referencia109 se señala que este 
puede ser determinado en base a las ventas, despachos, producción, entre otros.  

 
250. Ahora bien, en determinadas industrias, el exceso de capacidad puede ser un 

factor importante en la evaluación de la participación de mercado. Así, en caso la 
oferta de los competidores sea apenas suficiente para abastecer la demanda, la 
posibilidad de que estos reaccionen ante un incremento en el precio es casi nula. 
Asimismo, en caso exista un exceso de capacidad considerable en el mercado, 
resulta poco probable que una empresa pueda incrementar sus precios de manera 
rentable110. 

 
251. Una vez determinada la participación de mercado, se realiza el análisis de 

concentración del mercado relevante. Al respecto, el test utilizado para este 
análisis es el Índice de Herfindahl-Hirschman (en adelante, HHI111). Para calcular 
el HHI, se eleva al cuadrado la participación de mercado de cada empresa y luego 
se suman. En función al resultado, se estaría frente a un mercado poco 
concentrado (menor a 1000), concentrado (entre 1000 y 1800) y altamente 
concentrado (superior a 1800)112. 

 
Evaluación de barreras de entrada 

 
252. Esta segunda etapa es conocida como análisis de competencia potencial. En este 

análisis se busca identificar si existen barreras a la entrada para el ingreso de 
nuevos competidores. La presencia o ausencia de barreras a la entrada será un 
factor que puede resultar determinante para que una empresa pueda o no ejercer 
una posición de dominio. Mientras el ingreso de potenciales competidores sea 
probable, la posibilidad de que una empresa se comporte de manera 
independiente (incrementando sus precios, por ejemplo) será limitada113. 
 

253. Así, las barreras de entrada son definidas como factores presentes en un mercado 
que permiten a una empresa incumbente obtener ingresos monopólicos y a su vez 
disuadir a potenciales competidores de ingresar al mercado114. Usualmente son 

 
108  U.S. Department of Justice and Federal Trade Commission. Horizontal Merger Guidelines 1997, p. 14.  

“(…) Market shares can be expressed either in dollar terms through measurement of sales, shipments, or production, 
or in physical terms through measurement of sales, shipments, or production, capacity, or reserves”.  

109  Comunicación de la Comisión relativa a la definición de mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria 
en materia de competencia, 1997, p. 54. 
“Si bien para calcular la cuota de mercado normalmente se parte de las ventas, existen también otros indicadores, 
según los productos o el sector, que pueden aportar información útil, tales como la capacidad, el número de 
licitadores, las unidades de flota en la industria aeroespacial, o las reservas existentes cuando se trata de sectores 
como la minería”. 

110  MOTTA, Massimo. Competition Policy. Theory and practice. New York: Cambridge University Press, 2006, p. 119 y 
120. 
“The degree of excess capacity held by rival firms also gives important information. If the existing capacity of these 
firms is just enough to satisfy their current demand, their supply elasticity (that is, their ability to react to an increase 
in prices and serve new customers) is very low. If, on the other hand, they have considerable excess of capacity, then 
it is reasonable to expect that market power of the firm being investigated is reduced”. 

111  HHI por sus siglas en inglés. 
112  U.S. Department of Justice and Federal Trade Commission. Horizontal Merger Guidelines 1997, p. 15.  

“(…) The HHI is calculated by summing the squares of the individual market shares of all the participants (…) 
The Agency divides the spectrum of the market concentration as measured by the HHI into three regions that can be 
broadly characterized as unconcentrated (HHI below 1000), moderately concentrated (HHI between 1000 and 1800), 
and highly concentrated (HHI above 1800)”.  

113  MOTTA, Massimo. Competition Policy. Theory and practice. New York: Cambridge University Press, 2006, p. 120. 
“Aside from existing competitors, potential entrants might also constrain the ability of a firm (or a group of firms) to 
raise prices. Indeed, the most important insight of contestable markets theory is that if entry is easy, rapid and costless, 
a firm would not be able to charge a high margin because large profits would attract competitors into the industry”. 

114  HOVENKAMP, Herbert. Federal Antitrust Policy. The law of competition and is practice, 3rd Edition. Thomson West, 
p. 113.  
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consideradas barreras de entrada las economías de escala, inversiones iniciales 
altas, el costo de capital, inversiones en publicidad, integraciones verticales, 
estrategias desplegadas por los incumbentes, entre otras. 

 
254. Estas barreras pueden ser clasificadas como estructurales o estratégicas (también 

denominadas conductuales). Las barreras estructurales son aquellas que derivan 
de las propias características del mercado (como economías de escala o de 
ámbito, costos hundidos) y por las regulaciones y permisos necesarios para que 
una empresa opere en dicho mercado115. Por otro lado, las barreras estratégicas 
son aquellas adoptadas por las empresas incumbentes con la finalidad de disuadir 
la entrada de potenciales competidores116. 

 
¿Qué evidencia se utiliza para la definición de mercado relevante y posición 
de dominio? 

 
255. La definición de mercado relevante es de especial importancia en los casos de 

abuso de posición de dominio, pues una incorrecta delimitación podría tener como 
efecto eliminar servicios o empresas que podrían disciplinar el comportamiento de 
la empresa bajo análisis. En efecto, la Organización para la Cooperación y el 
Desarrollo Económicos (OCDE) señalado que “si el mercado se define de manera 
demasiado restringida, no se tienen en cuenta las limitaciones competitivas 
importantes y se sobrestima el poder del mercado”117. 

 
256. En tal sentido, para una correcta definición de mercado relevante se deber tomar 

en cuenta los lineamientos y precedentes de las autoridades nacionales e 
internacionales especializadas en la materia. Al respecto, la Red Internacional de 
Competencia118 (ICN, por sus siglas en inglés) ha señalado que las decisiones u 
opiniones pasadas de las autoridades de competencia permiten tener una mejor 
aproximación en la evaluación de mercados relevantes119. 

 
257. Para dicha labor, las autoridades suelen buscar toda información disponible y 

confiable que permita tener una mejor aproximación hacia los factores que influyen 
en las decisiones de los agentes en el mercado y que, en última instancia, 
delimitan el mercado relevante. Según la OCDE, puede ser considerado como 
evidencia para el análisis de mercado relevante: 
 

 
“For antitrust purposes, a barrier to entry is some factor in a market that permits firms already in the market to earn 
monopoly profits, while deterring outsiders from coming in”. 

115  American Bar Association, Section of Antitrust Law. Market Power Handbook. Competition law and economic 
foundations, p. 125. 
“Structural barriers result from exogenously determined market characteristics. They are rooted in market cost 
structures (such as economies of scale and switching costs), demand characteristics (such as preferences for 
differentiated products and access to information), and legal imperatives (such as patents or environmental 
regulations)”. 

116  American Bar Association, Section of Antitrust Law. Market Power Handbook. Competition law and economic 
foundations, p. 131. 
“Incumbent firms can adopt a number of strategies that can deter entry”. 

117  ORGANIZACIÓN PARA LA COOPERACIÓN Y EL DESARROLLO ECONÓMICOS. Market definition, 2012, p. 29.  
 “Background note by the Secretariat 
 For the market shares and the measures of concentration to be a reliable indicator of market power, it is evident that 

the market has to be defined in such a way that the market shares and the measures of concentration are as 
meaningful as possible. If the market is defined too narrowly, important competitive constraints are not taken into 
account and market power is overstated”. 

118  International Competition Network 
119  International Competition Network. Merger Guidelines Workbook, 2006. 
 “The use of precedents 
 A.10. In many cases a market may have already been investigated and defined in previous investigations. Additionally, 

the same merger may be being examined by other jurisdictions. Sometimes earlier definitions or approaches of other 
competition authorities can be informative when considering the appropriate product or area although care should be 
taken as the conclusions on these cases may not always be applicable to the merger in question”. 
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“Una fuente de evidencia para la sustitución de la demanda 
proviene de cambios en las estructuras del mercado, por ejemplo, 
la entrada de un nuevo proveedor u otros experimentos naturales. En 
segundo lugar, el mismo mercado puede haber sido objeto de un 
análisis de competencia reciente, de manera que la data, por 
ejemplo, estimación de demanda, estén disponibles permitiendo la 
estimación de las elasticidades de la demanda propias y de precios 
cruzados, al menos para el comportamiento pasado del consumidor. 
Tercero, la evidencia de la sustitución de la demanda podría 
obtenerse mediante encuestas de consumidores. En las 
encuestas, se pregunta a los consumidores a qué productos o 
ubicaciones recurrirían para sustituir el producto considerando un 
SSNIP. Esto podría hacerse empíricamente mediante un método de 
muestreo adecuado o mediante entrevistas. En cuarto lugar, la 
propia empresa, por ejemplo, su división de marketing, puede haber 
recopilado datos sobre el comportamiento de sustitución del 
comprador para identificar a los rivales más cercanos. Quinto, los 
expertos de la industria, consultores, ex ejecutivos, proveedores 
de complementos o distribuidores podrían proporcionar 
información sobre una probable sustitución. Sexto, el costo de 
cambiar a sustitutos y el tiempo requerido para cambiar a 
productos fuera del mercado candidato, así como las 
características y ubicación del producto podrían permitir inferencias 
sobre la sustitución de la demanda. La evidencia de la sustitución de 
la oferta podría obtenerse de expertos de la industria y la tecnología y 
también del comportamiento anterior de los participantes del mercado 
con respecto a los cambios estructurales en el mercado y sus 
respuestas al comportamiento de los precios de los competidores”. 
[Énfasis agregado] 

 
258. En efecto, dicha información suele ser tomada en cuenta para la definición del 

mercado de producto y mercado geográfico. La Comisión Europea toma en cuenta 
los siguientes elementos para el análisis de sustituibilidad en la definición del 
mercado de producto: 

 
“Elementos de prueba de una sustitución en un pasado reciente. (…) 
Si se han producido variaciones de los precios relativos en el 
pasado (no habiendo variados las demás condiciones), la reacción en 
relación con las cantidades demandadas será determinante para 
probar la existencia de una sustituibilidad” 120. 
 
“Opiniones de clientes y competidores. La Comisión a menudo se 
pone en contacto con los principales clientes y competidores de 
las empresas afectadas para obtener sus opiniones acerca de los 
límites del mercado de producto, así como la mayor parte de los datos 
que necesita para llegar a una conclusión sobre las dimensiones del 
mercado” 121. 
 
“Preferencia de los consumidores. (…) Los estudios sobre las 
actitudes y hábitos de consumo de los consumidores, los datos 
relativos a las características de las compras de los 

 
120  Comunicación de la Comisión relativa a la definición de mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria 

en materia de competencia, 1997, p. 38. 
121  Comunicación de la Comisión relativa a la definición de mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria 

en materia de competencia, 1997, p. 40. 
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consumidores, las opiniones de los minoristas y, más 
generalmente, los estudios de mercado transmitidos por las 
partes y sus competidores se toman en consideración para 
determinar si una proporción de consumidores significativa desde el 
punto de vista económico estima que dos productos son sustitutivos, 
teniéndose también en cuenta la importancia de las marcas para los 
productos de que se trate” 122. 
 
“Obstáculos y costos relacionados con el desplazamiento de la 
demanda hacia productos sustitutos. Existen diversos obstáculos y 
costes que pueden impedir que la Comisión considere que dos 
productos sustitutos a primera vista pertenecen a un único mercado 
de producto” 123. [Énfasis agregado] 
 

259. Para la definición del mercado geográfico, Conrath ha señalado los siguientes 
criterios evaluativos: 

 
“Opiniones, estrategias, conducta e identidad de los compradores. La 
discusión (en el mercado del producto) sobre la importancia de la 
información correspondiente a las opiniones, estrategias, 
conducta pasada e identidad de los compradores, es igualmente 
aplicable al análisis del alcance geográfico de los mercados 
relevantes. (…) 
 
Opiniones de la industria, estrategias y conducta. Por lo general, 
información útil correspondiente a desarrollos históricos y 
probablemente futuros en el mercado relevante, es suministrada 
por parte de terceros que tienen conocimiento acerca de la 
industria, tales como personas que proveen a los vendedores del 
producto relevante. Igualmente, las encuestas de la industria a 
menudo brindan información que ayuda al análisis”. [Énfasis 
agregado] 

 
260. De igual manera, en la Comunicación sobre definición de mercado de referencia, 

la Comisión Europea ha señalado que entre los elementos que se tomarán en 
cuenta para definir el mercado geográfico se encuentran: 

 
“Opiniones de clientes y competidores. En su caso, la Comisión se 
pondrá en contacto con los principales clientes y competidores 
de las partes a fin de conocer sus puntos de vista sobre los 
límites del mercado geográfico, así como para obtener la mayor 
parte de la información que necesita para llegar a una conclusión 
sobre las dimensiones del mercado, cuando estas opiniones estén 
suficientemente respaldadas por datos reales” 124. [Énfasis agregado] 
 
“Barreras y costes asociados al desvío de pedidos hacia empresas 
localizadas en otras zonas. (…) Ha de determinarse si existen barreras 
que aíslen el mercado nacional antes de concluir que el mercado 
geográfico de referencia en tal caso es nacional. Quizá el obstáculo 

 
122  Comunicación de la Comisión relativa a la definición de mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria 

en materia de competencia, 1997, p. 41. 
123  Comunicación de la Comisión relativa a la definición de mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria 

en materia de competencia, 1997, p. 42. 
124  Comunicación de la Comisión relativa a la definición de mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria 

en materia de competencia, 1997, p. 47. 



54 
 

más claro con que tropieza un cliente que pretende desviar sus 
pedidos a otras zonas sea el impacto de los costes de transporte 
y las restricciones de transporte que resultan de la legislación o de la 
naturaleza de los productos considerados” 125. [Énfasis agregado] 

 
261. Como se puede apreciar, para el análisis de mercado relevante es necesario 

contar con evidencia sobre los comportamientos pasados y la información del 
mercado, así como las opiniones de los clientes ante dicho incremento en el futuro.  
 

262. En tal sentido, estos aspectos serán tomados en cuenta para el análisis de 
mercado relevante aplicado al caso concreto de este Expediente. 

 
ii. ¿El mercado relevante ha sido correctamente definido? 
 
263. Teniendo en cuenta el marco teórico desarrollado, procederé a definir el mercado 

relevante. En el desarrollo del análisis, haré referencia a las decisiones de las 
instancias administrativas, las cuales serán agrupadas como lo resuelto por la 
autoridad de competencia, en tanto la Comisión y la Sala han asumido el análisis 
de mercado relevante desarrollado por la Secretaría Técnica y la GEE. 
 

▪ El mercado de producto 
 

264. Como ha sido señalado en los antecedentes, Fersimsac solicitó a Fetrans el 
alquiler del material tractivo y rodante para prestar servicios de transporte de 
pasajeros y carga en el Ferrocarril Sur Oriente. En tal sentido, para el análisis del 
mercado de producto, tomaré como punto de partida el material tractivo y rodante 
según las características del Ferrocarril Sur Oriente. Al respecto, en el Informe No. 
035-2004-INDECOPI/ST-CLC, el “Ferrocarril Sur Oriente está conformado por una 
línea principal de trocha angosta (0,914 metros de ancho)” 126. 
 

265. Como se ha observado de las posiciones de las partes, en cuanto al mercado de 
producto existe controversia con respecto a si: (i) la compra de material tractivo y 
rodante es una alternativa válida de sustitución, y (ii) la adquisición de material 
tractivo y rodante de características distintas al Ferrocarril Sur Oriente y su 
posterior adaptación es una alternativa válida de sustitución. 
 
Adquisición y alquiler de material tractivo y rodante como alternativas 
válidas para Fersimsac 
 

266. En primer lugar, Fersimsac estaría solicitando el alquiler de material tractivo y 
rodante con la finalidad de prestar el servicio de transporte ferroviario en el 
Ferrocarril Sur Oriente. 
 

267. En principio, las alternativas con las que Fersimsac cuenta son comprar o alquilar 
el material tractivo y rodante. Así fue analizado por la Secretaría Técnica y la GEE 
en sus respectivos informes127. Como es evidente, la diferencia entre el precio de 
adquisición y el precio de alquiler es significativa, por lo que el análisis debe ser 
realizado en función a la factibilidad de dichas alternativas para el ingreso de un 
potencial competidor en el Ferrocarril Sur Oriente. 

 

 
125  Comunicación de la Comisión relativa a la definición de mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria 

en materia de competencia, 1997, p. 49. 
126  Informe No. 035-2004-INDECOPI/ST-CLC, párrafo 292. 
127  Informe No. 035-2004-INDECOPI/ST-CLC e Informe No. 055-2004/GEE, respectivamente. 
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268. En efecto, la compra de un bien supone una inversión considerable, la misma que 
puede ser dividida a través de pagos mensuales o anuales por un determinado 
periodo. Por otro lado, el alquiler supone una inversión menor; sin embargo, esta 
inversión mensual o anual será permanente. Siendo así, el tiempo que se tome 
como referencia para calcular el valor de la inversión de compra o alquiler tiene 
un impacto importante en el análisis de las alternativas. 

 
269. Al respecto, tanto la autoridad de competencia como Apoyo Consultoría realizaron 

ejercicios de simulación para analizar la posibilidad de adquirir el material tractivo 
y rodante para operar en el Ferrocarril Sur Oriente. En base al modelo financiero 
desarrollado por la GEE y evaluando los resultados en función al Valor Actual Neto 
(VAN), Tasa Interna de Retorno (TIR) y el Periodo de Recuperación de la Inversión 
(PR), Apoyo Consultoría señaló lo siguiente:  

 
“Si se corrigen los errores conceptuales y metodológicos del modelo 
financiero efectuado por INDECOPI, se demuestra que sí es 
económicamente factible la entrada de un competidor vía la 
adquisición de material tractivo y rodante. En efecto, si se 
considera una inversión inicial de S/. 21, 1 millones (para la adquisición 
de 1 locomotora, cuatro coches y dos autovagones), un flujo de caja 
promedio de S/. 5, 9 millones durante todo el horizonte de proyección 
y una tasa de descuento de 12% (ver Cuadro No. 7), se obtiene un 
Valor Actual Neto (VAN) de S/. 5.8 millones (…) Finalmente, si 
consideramos un horizonte de proyección de 10 años, se obtendría un 
VAN Económico de S/. 15 millones (TIR de 27%) y un VAN Financiero 
de S/. 10, 6 millones (TIR de 51%) sin considerar el valor terminal” 128. 
[Énfasis agregado] 

 
270. A partir del análisis realizado por Apoyo Consultoría, sería factible que un nuevo 

operador pueda ingresar al mercado adquiriendo material tractivo y rodante 
propio, pues ello le permitiría obtener niveles de rentabilidad razonables129. 
 

271. No obstante, para efectos del presente análisis, también se tomará como 
referencia el análisis de rentabilidad desarrollado por la autoridad de competencia. 
Si bien lo apropiado sería tomar como referencia un análisis de factibilidad130, en 
este caso se tomará en cuenta el análisis de rentabilidad presentado por la 
autoridad de competencia, en tanto esta tendría interés en el mercado relevante. 
En tal sentido, el empleo de dicho análisis no debería presentar cuestionamientos. 
 

272. Al respecto, la GEE realizó un ejercicio de simulación en base a dos escenarios, 
uno optimista donde el nuevo operador obtiene 30% del mercado y otro pesimista 
en el cual este obtiene 15% del mercado. A continuación, se muestran los 
resultados de dicho análisis: 

 
 

128  Segundo informe de Apoyo Consultoría del 30 de mayo de 2005 
Asimismo, cabe señalar que los resultados podrían ser incluso mayores en caso se incorpore el valor residual. Así, 
Apoyo Consultoría sostiene que “en caso se incorpore un valor residual -equivalente a la perpetuidad del último año 
del flujo sin considerar crecimiento- se obtendría un VAN de S/. 34,1 millones. Asimismo, la Tasa Interna de Retorno 
(TIR) del proyecto sin considerar el valor terminal asciende a 20%, lo cual demuestra que el proyecto es más rentable 
que otras alternativas de inversión”. 

129  Al respecto, la GEE señaló que un VAN de S/ 3 717,450.7 es un nivel de rentabilidad que en términos absolutos 
resulta razonable. Ver Informe No. 055-2004/GEE, párrafo 159. Fojas 317. 

130  Al respecto, como ha señalado Apoyo Consultoría en su primer informe, “para determinar la rentabilidad de un 
proyecto, en primer lugar se debe realizar una evaluación de la factibilidad económica del proyecto, 
independientemente de su estructura de financiamiento, tomando en cuenta un horizonte de proyección acorde con 
la naturaleza de la inversión. Sólo en el caso que la rentabilidad (económica) del proyecto sea atractiva según los 
estándares de la industria, se procede a evaluar la rentabilidad que el accionista obtendría bajo distintos escenarios 
de financiamiento”.  
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Cuadro No. 1: Escenario Optimista  
 Flujo en años VAN (S/) TIR (%) PR (Años) 

Compra 5 - 7 820,696.0 -2.2% NRI 
7 3 717,450.7 16.4% 5 

Alquiler 5 26 483,628.9 401.2% 1 
7 37 350,879.8 401.4% 1 

 Fuente: Informe No. 055-2004/GEE 
 
Cuadro No. 2: Escenario Pesimista  

 Flujo en años VAN (S/) TIR (%) PR (Años) 
Compra 5 - 6 138,595.4 -9.7% NRI 

7 - 744,075.7 10.3% 6 

Alquiler 5 11 013,567.1 182.2% 1 
7 16 072,638.9 183.6% 1 

 Fuente: Informe No. 055-2004/GEE 
 
273. Asimismo, con respecto a su análisis, la GEE señaló que “los resultados, en 

principio, no permiten descartar la posibilidad de que un entrante que adquiere 
material tractivo y rodante, capture rápidamente una porción importante del 
mercado y/o acceda a niveles de financiamiento con plazos mayores (en cuyo 
caso, las rentabilidades registradas podrían ser aún mayores)” 131. 
 

274. De esta manera, según la propia GEE, en la medida que un potencial operador 
pueda acceder a niveles de financiamiento con plazos mayores, los resultados 
obtenidos a partir de su simulación serían aún más favorables hacia la posibilidad 
de entrada de un operador a través de la compra de material tractivo y rodante. 
Asimismo, en caso dicho operador capture una participación de mercado 
importante, los resultados sobre la compra de material serían aún mayores. 

 
275. Lo anterior debe ser tomando en cuenta. El análisis realizado por las denunciantes 

considera un financiamiento máximo de siete (7) años para prestar servicios en 
una concesión otorgada a Fetrans por un plazo de treinta (30) años. Tomando en 
cuenta dicho plazo, es posible que un tercero obtenga un financiamiento por un 
plazo mayor a siete (7) años, lo cual reduciría los costos anuales e incrementaría 
la rentabilidad de una empresa entrante. 

 
276. De esta manera, ambos análisis demuestran que es factible y rentable el ingreso 

de un potencial operador a través de la adquisición de material tractivo y rodante. 
Ello es aún más claro si se toman en cuenta las observaciones de Apoyo 
Consultoría al análisis de rentabilidad de la GEE. 

 
277. Al respecto, para su análisis, la GEE asumió que el nuevo operador ingresaría al 

Ferrocarril Sur Oriente para prestar todos los servicios que a la fecha prestaba 
Perurail, es decir, los servicios turísticos y el servicio social. Como ha señalado 
Perurail, existen subsidios cruzados entre dichos servicios, debido a que el 
servicio social no resulta rentable. Así, en caso Fersimsac decidiera ingresar 
prestando únicamente servicios turísticos, los resultados obtenidos en los análisis 
antes descritos serían aún más favorables para el ingreso a través de la 
adquisición del material tractivo y rodante. 

 
278. Ahora bien, la posibilidad de adquirir material tractivo y rodante para prestar el 

servicio de transporte ferroviario en el Ferrocarril Sur Oriente no era solo teórica, 
pues Perurail adquirió dicho material para ampliar sus servicios. 

 
131  Informe No. 055-2004/GEE, párrafo 162. Fojas 318. 
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279. En efecto, como se puede apreciar de la Factura No. 0001 - 00000079 de fecha 

25 de julio de 2005, Perurail adquirió de la empresa Tracfer S.A. una locomotora 
ALCO RSD 35 (DL 535) por el valor de US$ 526,984.00. Asimismo, mediante 
Carta No. 55-GL-2004/FETRANS, en respuesta al requerimiento de información 
efectuado mediante Carta No. 079-2004/CLC-INDECOPI132, Perurail comunicó a 
la Secretaría Técnica la relación de material tractivo y rodante adquirido desde el 
año 1999. 

 
280. En consecuencia, la adquisición y el alquiler del material tractivo y rodante eran 

alternativas válidas y disponibles para que Fersimsac ingrese a prestar servicios 
de transporte de pasajeros y carga en el Ferrocarril Sur Oriente. 

 
Adaptación de material tractivo y rodante con características distintas al 
Ferrocarril Sur Oriente para su posterior acondicionamiento 

 
281. Como señalamos, un aspecto controvertido en el Expediente está relacionado con 

la disponibilidad de material tractivo y rodante con las características del 
Ferrocarril Sur Oriente. A decir de la Secretaría Técnica, “las particularidades 
técnicas del Ferrocarril Sur Oriente (trocha angosta) restringen el número de 
fuentes reales de aprovisionamiento”133. Sin embargo, Fetrans y Perurail alegaron 
que el mercado de producto no debería limitarse al material tractivo y rodante 
según las características del Ferrocarril Sur Oriente, sino el material tractivo y 
rodante en general, incluyendo la trocha ancha y/o métrica.  
 

282. Al respecto, la autoridad de competencia descartó dicha posibilidad y cualquier 
opción de compra o alquiler, debido a que las condiciones en las cuales Fetrans 
adquirió el material tractivo y rodante -costo cero- le permitirían realizar estrategias 
que desincentivarían el ingreso de nuevos operadores.  

 
283. Sin perjuicio de desarrollar posteriormente el análisis sobre la posición adoptada 

por la autoridad de competencia ante las alegaciones de Fetrans y Perurail de 
incorporar como sustituto el material tractivo y rodante de trocha ancha y/o 
métrica, la autoridad de competencia debió analizar si los costos de acondicionar 
dicho material a las características del Ferrocarril Sur Oriente hacían factible el 
ingreso de un potencial operador al Ferrocarril Sur Oriente.  
 

284. En primer lugar, si bien las características del Ferrocarril Sur Oriente 
efectivamente reducían la oferta de material tractivo y rodante que cumpla con las 
características del Ferrocarril Sur Oriente, la evidencia documental en el 
Expediente sí permite concluir que es técnicamente posible adaptar material de 
trocha ancha y/o métrica a las características del Ferrocarril Sur Oriente. 

 
285. Al respecto, de acuerdo con el Memorando del 17 de febrero de 2005134, la 

Asociación Latinoamericana de Ferrocarriles (en adelante, ALAF) afirmó que “la 
transformación de material rodante (locomotoras, vagones o coches de pasajeros) 
de trochas anchas mayores a trocha 914 mm, es técnicamente factible”. Es más, 
según ALAF en caso se desee prestar servicios en el Ferrocarril Sur Oriente 

 
132  Al respecto, la Secretaría Técnica solicitó a Perurail indicar si había adquirido material tractivo y rodante desde 1999 

al 2004 y, de ser el caso, indicar (i) tipo de material adquirido; (ii) fecha de adquisición; (iii) monto pagado; (iv) nombre 
y ubicación del proveedor; (v) años de antigüedad; (vi) lugar y tipo de uso anterior a la compra; (vii) costos de 
transporte; (viii) costos de nacionalización; (ix) costos de adaptación para la puesta en servicio; (x) costos de 
reparación para la puesta en servicio; (xi) tipo de adaptación o reparación para la puesta en servicio; y, (xii) tipo de 
servicio que desempeña actualmente. 

133  Informe No. 035-2004-INDECOPI/ST-CLC, párrafo 329. Fojas 565. 
134  Memorando del 17 de febrero de 2005. Fojas 1550. 
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“resultaría factible ubicar material usado en la trocha métrica (1.000 mm), ya que 
es una trocha más difundida tanto en Europa como en Latinoamérica y en ese 
caso la conversión requerirá de menores adaptaciones”. 

 
286. En segundo lugar, los costos derivados de adaptar el material a las características 

del Ferrocarril Sur Oriente no eliminan la compra o alquiler de material tractivo y 
rodante de trocha ancha y/o métrica como una alternativa válida. Ello sería 
constatado con la adquisición de Fetrans de material rodante de trocha métrica 
para posteriormente adaptarlo a las características del Ferrocarril Sur Oriente. 

 
287. En efecto, mediante Carta No. 147-GL-2003/FETRANS del 10 de julio de 2003, 

Fetrans comunicó al MTC la adquisición de seis coches de Singapur de trocha 
métrica para prestar el servicio de lujo denominado Hiram Bingham. En dicha 
carta, Fetrans solicitó al MTC se efectúen las pruebas de suficiencia y seguridad 
para que dichos coches puedan prestar servicios en el Ferrocarril Sur Oriente.  

 
288. Luego de la evaluación por parte del MTC, mediante el Oficio No. 692-2004-

MTC/14, la Dirección General de Caminos y Ferrocarriles del Ministerio de 
Transportes y Comunicaciones comunicó a Perurail lo siguiente: 

 
“Tengo el agrado de dirigirme a usted, en atención al documento de la 
referencia, remitido por la empresa Ferrocarril Transandino S.A. a fin 
de comunicarle que en la inspección efectuada el 01.0.04 en la ciudad 
del Cusco, se ha verificado la instalación de ejes especiales para 
la trocha 914 mm. en cada uno de los coches 9003, 9004 y 90006 
de propiedad de su representada, quedando así levantada la 
única observación hasta entonces pendiente sobre los mismos. 
 
En tal sentido, por el presente se autoriza la puesta en servicio de 
los coches, en virtud de haber cumplido satisfactoriamente las 
pruebas de suficiencia y seguridad a que se refiere el artículo 451 del 
Reglamento General de Ferrocarriles” 135. [Énfasis agregado] 

 
289. Como se puede apreciar, la adquisición y posterior adaptación de material tractivo 

y rodante para prestar servicios en el Ferrocarril Sur Oriente es técnica y 
económicamente factible. Asimismo, considerando que los costos involucrados en 
el arrendamiento son menores a los costos de adquisición, también constituiría 
una alternativa válida alquilar el material tractivo y rodante de trocha métrica u otro 
tipo para posteriormente adaptarlo a las características del Ferrocarril Sur Oriente. 
 
El ingreso con material tractivo y rodante propio como una alternativa válida 
es confirmada: el ingreso de nuevos operadores 
 

290. Como he señalado en los párrafos precedente, la adquisición de material tractivo 
y rodante es una alternativa viable pues ello ya ha sucedido en el pasado. Perurail 
adquirió una locomotora, así como coches que posteriormente fueron adaptados 
para prestar servicios en el Ferrocarril Sur Oriente. Sin perjuicio de ello, la 
viabilidad de dicha alternativa fue confirmada con las solicitudes de permisos de 
operación presentadas por dos empresas en el año 2007. 
 

291. En efecto, en el Expediente consta la solicitud para el otorgamiento de permiso de 
operación presentada por Andean Railways Corp. S.A.C. el 12 de abril de 2007. 
Dicha solicitud fue posteriormente subsanada el 23 de abril de 2007. Así, en el 

 
135  Oficio No. 692-2004-MTC/14 del 12 de julio de 2004. Fojas 1284. 
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escrito de subsanación presentado por Andean Railway Corp. S.A.C., se adjuntó 
la relación del material tractivo y rodante que utilizaría dicha empresa, como se 
puede observar a continuación: 

 

 
 
292. Como se puede observar, la solicitud presentada por Andean Railways Corp. 

S.A.C. claramente señalaban que dicha empresa había encargado la fabricación 
de material tractivo y rodante para prestar servicios de transporte de pasajeros en 
el Ferrocarril Sur Oriente. Considero que ello debería ser prueba suficiente del 
interés por parte de potenciales operadores de ingresar a operar en el Ferrocarril 
Sur Oriente, incluso adquiriendo su propio material. Cabe señalar que el ingreso 
de Andean Railways Corp. S.A.C. se haría efectivo en el último trimestre del 
2009136. 
 

293. En ese mismo año, también ingresaría al Ferrocarril Sur Oriente la empresa Inca 
Rail S.A., la cual posteriormente se integraría con Andean Railways137. Cabe 
señalar Inca Rail S.A. también ingreso con material tractivo y rodante propio, de 
manera que su ingreso permite corroborar que la compra de dicho material era 
una alternativa válida para ingresar al Ferrocarril Sur Oriente. 
 
Sobre la teoría del costo cero y su implicancia en la definición del mercado 
producto 
 

294. En opinión de la autoridad de competencia, las alternativas para que un nuevo 
operador ingrese al Ferrocarril Sur Oriente se reducirían únicamente al alquiler del 
material concesionado a Fetrans, debido a que Fetrans adquirió el material tractivo 
y rodante a costo cero. 
 

295. La posición de la autoridad de competencia plantea dos interrogantes: (i) ¿qué 
nivel de precios debe ser considerado para definir la sustituibilidad de los 
productos?, y (ii) ¿Fetrans adquirió el material tractivo y rodante a costo cero? 

 
296. La respuesta a la primera interrogante tiene una importancia gravitante en la 

definición del mercado producto, en tanto el precio es un factor fundamental en el 
análisis de sustituibilidad. Identificar de manera incorrecta el precio a utilizar en la 
definición del mercado de producto podría tener como consecuencia incluir o 
descartar sustitutos adecuados. 

 
136  Memoria Anual 2018 - Inca Rail S.A. 

“Andean Railways operará ruta ferroviaria Cusco - Machu Picchu”. 
Disponible en: https://larepublica.pe/economia/415738-andean-railways-operara-ruta-ferroviaria-cusco-machu-
picchu/  

137  Memoria Anual 2018 - Inca Rail S.A. 
“(…) Luego de un proceso de negociaciones directas, en el 2009 ingresaron como operadores ferroviarios Inca Rail 
y Andean Railways. En el 2013, ambas empresas se fusionaron con el fin de aumentar la participación de horariosy 
así poder enfrentar de manera más competitiva a PeruRail”. 

https://larepublica.pe/economia/415738-andean-railways-operara-ruta-ferroviaria-cusco-machu-picchu/
https://larepublica.pe/economia/415738-andean-railways-operara-ruta-ferroviaria-cusco-machu-picchu/
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297. En tal sentido, para la definición de mercado de producto se debería considerar 

un precio competitivo. Al respecto, el profesor Motta señala lo siguiente: 
 

“El uso del test SSNIP presenta algunas dificultades cuando se va 
a utilizar en investigaciones sobre casos distintos a fusiones. (...) 
En este caso, un paso preliminar en la investigación es establecer si 
dicha empresa es dominante, es decir, si tiene suficiente poder de 
mercado. Pero en tal caso, la prueba de definición de mercado 
apropiada no debería preguntar si un monopolista hipotético puede 
aumentar los precios de una manera pequeña pero significativa en 
relación con los precios actuales, sino más bien en relación con los 
precios competitivos. (...) La prueba SSNIP podría conducir a una 
definición de mercado demasiado amplia, lo que a su vez podría 
conducir a un cálculo de pequeñas cuotas de mercado y a un 
hallazgo de que la empresa investigada no cuenta con posición 
de dominio” 138. [Énfasis agregado] 

 
298. En ese mismo sentido, usar de referencia un precio muy por debajo de un precio 

competitivo tendría como consecuencia acotar demasiado el mercado, 
incrementando la participación de mercado de la empresa investigada y, en base 
a ello, concluir que tiene posición de dominio. Esto fue precisamente lo que hizo 
la autoridad de competencia. 
 

299. Independientemente de si el material tractivo y rodante fue adquirido a costo cero 
por Fetrans, el análisis de la autoridad de competencia debió tomar como 
referencia un precio competitivo respecto del alquiler de material tractivo y 
rodante, el cual comprendería material de trocha angosta, métrica y ancha. Ahora 
bien, incluso si no se tomase como referencia ello, el precio del alquiler de material 
entre Fetrans y Perurail es una referencia que puede ser tomada en cuenta para 
el análisis. Fetrans no tiene incentivos para incrementar el precio del alquiler a 
Perurail, pues ello supondría que tendría que pagar una mayor retribución al 
Estado. 

 
300. Respecto a la segunda pregunta, Fetrans no adquirió el material tractivo y rodante 

a costo cero, como ha sido señado en la sección anterior del presente informe. 
Fetrans se encuentra obligado a cumplir estándares de seguridad respecto al 
material tractivo y rodante, cuyo cumplimiento ha significado realizar inversiones. 
Asimismo, Fetrans debe efectuar pagos al Estado por el concepto de Retribución 
Especial. De esta manera, para poder utilizar el material tractivo y rodante, Fetrans 
sí ha incurrido en costos y ha efectuado pagos. 

 
La supuesta estrategia de reducción de precios para definir mercado 
relevante: analizando posición de dominio sin mercado relevante 

 
301. De acuerdo con el marco teórico desarrollado, para identificar si una empresa 

cuenta o no con posición de dominio se suele evaluar la competencia potencial 
que dicha empresa enfrenta. Para ello, entre otros aspectos, se analizan las 
barreras como estrategias de precios que podrían desarrollar las empresas para 

 
138  MOTTA, Massimo. Competition Policy. Theory and practice. New York: Cambridge University Press, 2006, p. 105. 

“The use of the SSNIP test presents some difficulties when it is to be used in non-merger investigations. (…) In this 
case, a preliminary step in the investigation is to stablish whether such a firm is dominant at all, that is if it has sufficient 
market power. But in such case, the appropriate market definition test should not ask whether a hypothetical 
monopolist can increase prices in a small but significant way relative to current prices, but rather relative to competitive 
prices. (…) The SSNIP test might lead to a too-wide market definition, which in turn might lead to a calculation of 
small market shares, and to a finding of no dominance, for the firm under investigation”. 
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disuadir a potenciales competidores de ingresar al mercado. Una barrera 
estratégica usualmente analizada en el establecimiento de precios límite, que 
consiste en fijar precios a un nivel que dificulte recuperar la inversión que un 
potencial competidor realizaría en caso decida ingresar al mercado139.  
 

302. Lo anterior ha sido señalado por la Secretaría Técnica, pues alegó que Fetrans 
podría implementar una estrategia de reducción de precios con la finalidad de 
eliminar los incentivos de potenciales competidores140. Sin embargo, este tipo de 
estrategias importan cuando la empresa tiene tal posición en el mercado que 
efectivamente puede disuadir a potenciales competidores. Es decir, es necesario 
analizar dicha estrategia en un determinado mercado relevante.  

 
303. No obstante, las afirmaciones de las denunciantes no tienen ningún mercado 

relevante de referencia, precisamente porque está utilizando un análisis de 
barreras de entrada propio de la definición de posición de dominio para determinar 
un mercado relevante. 

 
304. El error metodológico de la autoridad de competencia en el análisis de mercado 

relevante tuvo como consecuencia acotar el mercado relevante de manera tal que 
ninguna empresa, además de Fetrans, podría participar en el mercado de 
aprovisionamiento de material tractivo y rodante. 

 
▪ El mercado geográfico 
 
305. Para definir el mercado relevante, es necesario tomar como punto de partida la 

Región del Cusco, en tanto Fersimsac desea prestar servicios de transporte de 
ferroviario en el Ferrocarril Sur Oriente que se encuentra en dicha región y porque 
el material tractivo y rodante solicitado por dicha empresa a Fetrans se encuentra 
también en la mencionada región. 
 

306. Debido a que la autoridad de competencia asumió que Fetrans adquirió el material 
tractivo y rodante a costo cero, cualquier alternativa quedó descartada. Sin 
embargo, antes de considerar dicho supuesto, la Secretaría Técnica analizó las 
fuentes alternativas a Fetrans para el alquiler de material tractivo y rodante. Sobre 
ello, señaló que “de la información proporcionada por el MTC, Ositran, Fetrans, 
Perurail, la Gerencia de Estudios Económicos del Indecopi y otros en el marco de 
la investigación preliminar, no se observa la existencia de un mercado de alquiler 
de material tractivo y rodante que pueda operar en el Ferrocarril Sur Oriente, a 
excepción del material otorgado en concesión a Fetrans (arrendado a Perurail)” 

141. 
 

307. Al respecto, aun considerando solamente el alquiler del material, los medios 
probatorios aportados por las partes en el Expediente permiten acreditar que, 

 
139  American Bar Association, Section of Antitrust Law. Market Power Handbook. Competition law and economic 

foundations. Chicago: American Bar Association, 2005, p. 131 
“Limit pricing is a long-run profit maximization strategy where a firm lowers its prices in an effort to deter entry and 
preserve higher profits over the long run. In essence, an incumbent keeps prices artificially low to make entry 
unattractive. In an extreme form, limit pricing strategies involve prices that entirely discourage entry by making entrants 
believe that entry would be unprofitable”. 

140  Informe No. 023-2005-INDECOPI/ST-CLC, párrafo 231. Fojas 1947. 
“En ese escenario, que no existirían incentivos para que un potencial operador pretendiera entrar al Ferrocarril Sur 
Oriente adquiriendo su propio material tractivo y rodante, toda vez que la empresa establecida (Perurail) podría 
disminuir significativamente sus precios, igualándolos al costo de prestar el servicio de transporte (costo marginal), 
lo que haría irrecuperable la inversión inicial en la adquisición de material tractivo y rodante por parte de cualquier 
competidor potencial”. 

141  Informe No. 035-2004-INDECOPI/ST-CLC, párrafo 343. Fojas 470. 
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aunque limitada, existía oferta de alquiler de material tractivo y rodante, según las 
características del Ferrocarril Sur Oriente. 

 
308. En primer lugar, se debe tener en cuenta la información aportada por Apoyo 

Consultoría en su primer informe. En dicho documento se puede apreciar una 
larga relación de rieles de trocha angosta alrededor del mundo (aproximadamente 
83 rieles de trocha angosta). De manera que existía un importante número de 
potenciales fuentes de aprovisionamiento de material tractivo y rodante para el 
Ferrocarril Sur Oriente, aunque reducida en comparación con los rieles de trocha 
ancha. 

 
309. Sin perjuicio de la relevancia de la relación proporcionada por Apoyo Consultoría, 

esta no representa el total de las fuentes de aprovisionamiento. Ello en la medida 
que la lista no permite apreciar si en dichos rieles existe material tractivo y rodante 
disponible para que sea arrendado. En el análisis de mercado geográfico es 
necesario determinar no solo si existen fuentes de aprovisionamiento alternativas, 
sino si dichas fuentes efectivamente cuentan con la disponibilidad para atender 
los requerimientos del agente económico denunciante. 

 
310. De esta manera, para delimitar el mercado geográfico, las fuentes alternativas de 

aprovisionamiento que sean consideradas deben contar con material disponible 
para ser arrendado. Para ello es útil el Memorando de ALAF142, en el cual señalan 
lo siguiente:  

 
“Considerando que la trocha angosta en Perú es la trocha yárdica (914 
mm.) y al no ser esta trocha común en los ferrocarriles de Europa, que 
son quienes pudieran tener alguna disponibilidad de sobrantes, en 
nuestra opinión la búsqueda debería centralizarse principalmente en 
algunos países centroamericanos que por racionalización o cese, 
posean excedentes de material que pueda interesar de acuerdo a su 
costo y estado”. 

 
311. De esta manera, incluso considerando solamente la alternativa de alquiler, el 

mercado geográfico debería comprender, por lo menos, Centroamérica. Ahora 
bien, siguiendo esa misma premisa, es posible alquilar material de trochas de 
características distintas para que posteriormente sean adaptadas al Ferrocarril Sur 
Oriente. En ese supuesto, el mercado geográfico también comprende Europa y 
Latinoamérica. Ello en tanto ALAF señaló que “también resultaría factible ubicar 
material usado en la trocha métrica (1.000 mm.), ya que es una trocha más 
difundida tanto en Europa como en Latinoamérica y en ese caso la conversión 
requerirá menores adaptaciones” 143. 
 

312. Ahora bien, si tomamos en cuenta la correcta definición de mercado de producto, 
las fuentes alternativas de aprovisionamiento de material tractivo y rodante se 
amplían considerablemente. El mercado geográfico en principio sería de alcance 
mundial y comprendería no solo a las empresas que actualmente cuentan con 
material tractivo y rodante, sino también a los fabricantes de dicho material. 

 
313. Al respecto, en la Carta No. 11-GL-2004/PR, Perurail comunicó a la Secretaría 

Técnica una relación de proveedores de Estados Unidos, España, Canadá, 
Argentina, Alemania y Brasil. Adicionalmente, considerando la adquisición de 

 
142  Memorando del 17 de febrero de 2005. Fojas 1550. 
143  Memorando del 17 de febrero de 2005. Fojas 1550. 
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material tractivo y rodante de Singapur, los productores de Asia también podrían 
ser considerados dentro del mercado relevante. 

 
314. Finalmente, corresponde identificar cuál es el alcance del mercado geográfico. Si 

bien podrían existir fuentes de aprovisionamiento a nivel mundial, estas se verán 
limitadas en función a los costos asociados al transporte del material hacia el 
Ferrocarril Sur Oriente. Sobre este punto, es importante señalar que los costos de 
transporte tendrán una mayor relevancia según la proporción de estos con el valor 
del bien materia de análisis. Mientras mayor sea el valor del bien, menor incidencia 
tendrán los costos de transporte en la definición de mercado relevante. Incluso 
podría llegarse a la conclusión de que estamos frente a un mercado geográfico de 
alcance mundial. Sobre ello, el profesor Motta ha señalado lo siguiente: 

 
“En algunas situaciones, estas consideraciones harán que la extensión 
geográfica del mercado sea muy pequeña. Considere, por ejemplo, una 
fusión entre minoristas de alimentos en una ciudad determinada. No tendría 
mucho sentido definir el mercado más allá de las fronteras de la ciudad, ya 
que los costos de transporte (que en este caso incluyen el tiempo que 
invierten los consumidores en viajar a una tienda) evitarían que la mayoría 
de los ciudadanos vaya a las ciudades vecinas para hacer sus compras. 
 
En el otro lado del espectro, hay mercados que se definen correctamente 
como globales. Un ejemplo de ello son los mercados de aviones, donde 
el costo de transporte es irrelevante en relación con sus precios” 144. 
[Énfasis agregado] 
 

315. Dadas las características del material tractivo y rodante, este es un bien de lato 
valor. Considerando que el precio del material tractivo estaría en un rango de US$ 
1 420,000.00 y US$ 2 700,000.00, la incidencia de los costos de transporte al 
delimitar el mercado geográfico se ve reducida. De esta manera, el mercado 
geográfico tendría un alcance mundial. 
 

316. Ahora bien, para acreditar ello es posible utilizar información histórica sobre la 
adquisición de material tractivo y rodante. En primer lugar, se debe tomar en 
cuenta la adquisición de coches (material rodante) de Singapur realizada por 
Perurail. Singapur se encuentra, aproximadamente, a unos 18,572 km de 
distancia. Asimismo, se puede apreciar de las comunicaciones enviadas por 
Andean Railways Corp. S.A.C. que dicha empresa habría adquirido su material de 
Estados Unidos, ubicado a 6,281 km.  

 
317. Si consideramos la distancia entre Cusco y Singapur como un radio, dentro del 

mercado geográfico se encontrarían, por lo menos, todas las fuentes alternativas 
a nivel mundial. Si consideramos la distancia entre Cusco y Estados Unidos, en el 
mercado geográfico se encontrarían también Latinoamérica, Centroamérica y 
otros países de Norteamérica. 
 

318. De esta manera, el mercado geográfico debe comprender todos los productores o 
potenciales arrendadores de América, Asia (Singapur) y Europa (Alemania y 
España). 

 
144  MOTTA, Massimo. Competition Policy. Theory and practice. New York: Cambridge University Press, 2006, p. 115. 

“In some situations, these considerations will make the geographic extent of the market very small. Consider for 
instance a merger between food retailers in a given city. It would make little sense to define the market beyond the 
city borders, as transportation costs (which in this case include time spent by consumers travelling to a shop) would 
prevent most citizens from going to neighboring cities to do their shopping. 
At the other side of the spectrum, there are markets which are correctly defined as global. A case in point is markets 
for aircraft, where transportation cost are irrelevant relative to their prices”. 



64 
 

 
iii. ¿Fetrans cuenta con posición de dominio? 
 
319. Como se ha demostrado, el mercado relevante debe ser definido como el 

aprovisionamiento (compra o alquiler) de material tractivo y rodante de trocha 
angosta, métrica o ancha en América, el Oeste de Europa y el Sur de Asia. 
 

320. Considerando el mercado relevante, la participación de Fetrans es mínima. El 
volumen de ferrocarriles en Estados Unidos y Europa representa la mayor 
proporción o cuota de mercado en el mercado relevante. De esta manera, Fetrans 
no tiene la magnitud suficiente como para afectar las condiciones de competencia 
en el mercado relevante. 

 
321. De esta manera, se concluye que Fetrans no cuenta con posición de dominio en 

el mercado relevante. 
 
C. ¿El principio de equidad previsto en el Contrato de Concesión es aplicable 

al material tractivo y rodante?  
 
322. El principio de equidad se encuentra previsto en la cláusula 7.6. del Contrato de 

Concesión: 
 

“7.6. Equidad en Servicios. El Concesionario no podrá discriminar 
entre los Operadores de Servicios de Transporte Ferroviario que 
soliciten servicios equivalentes. El Concesionario reconoce 
expresamente que se encuentra prohibido y será sancionado 
conforme a las Leyes Aplicables, en caso realizara actos o conducta 
que constituyan abuso de posición de dominio en el mercado o que 
limiten restrinjan o distorsionen la libre competencia o el libre acceso 
a la Línea Férrea. Las Partes convienen que cualquier sanción que 
aplique la autoridad competente por infracción grave a la libre 
competencia en que incurra el Concesionario deberá entenderse como 
un incumplimiento de este Contrato, facultando al Concedente a 
aplicar lo previsto en la Cláusula Vigésima de este Contrato”. 

 
323. Como se puede apreciar, en la cláusula citada se establece tanto el principio de 

no discriminación, propio de las concesiones sobre infraestructura, como la 
aplicación de las normas de libre competencia. En tal sentido, desarrollaré un 
marco teórico sobre la aplicación de regulación frente a las normas de libre 
competencia, en base al cual posteriormente determinaré si resulta aplicable o no 
el principio de equidad o no discriminación. 

 
i. Regulación económica y libre competencia: reglas de supletoriedad 
 
324. De acuerdo con la Constitución Política, el Estado facilita la libre competencia y 

combate toda práctica que la limite, así como también el abuso de posición de 
dominio145. En tal sentido, el Estado busca promover la libre competencia en todos 
los sectores de la economía, salvo en aquellos donde ello no es posible o no 
resulta ser eficiente, siempre con miras hacia el bienestar del consumidor. 

 

 
145  Constitución Política del Perú,  

“Artículo 61.-  
El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda práctica que la limite y el abuso de posiciones 
dominantes o monopólicas. Ninguna ley ni concertación puede autorizar ni establecer monopolios”. 
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325. Ello sucede en mercados donde no es óptimo contar con más de un proveedor 
debido a los costos de producción, como es el caso de la provisión de agua y 
saneamiento, el alumbrado público, entre otros. Estos casos suelen ser 
catalogados como monopolios naturales: 

 
“Una actividad productiva, en sentido amplio, es monopolio natural 
cuando una única empresa ofertante presenta costos medios de largo 
plazo decrecientes en todo el rango de producción (…). Para decirlo 
de otra manera, una actividad es monopolio natural cuando una 
única empresa en el mercado minimiza, para la sociedad, el costo 
total de suministrar una cantidad dada de producto” 146. [Énfasis 
agregado] 

 
326. En atención a ello, las normas de libre competencia son desplazadas por la 

regulación. Al respecto, Gaspar Ariño señala que la regulación “condiciona, corrige 
o altera los parámetros naturales y espontáneos del mercado, imponiendo 
determinadas exigencias o requisitos de actuación a los agentes económicos” 147. 
No obstante, no toda regulación desplaza las normas de libre competencia148. 

 
327. En efecto, las normas de libre competencia serán de aplicación supletoria en los 

casos donde existe regulación económica. Al respecto, la Sala ha señalado lo 
siguiente: 

 
“Cuando estamos frente a un monopolio natural, la competencia no es 
posible, por lo que el Estado interviene para crear artificialmente 
condiciones de competencia. Esta es la particularidad de la regulación 
económica. Es un conjunto de instrumentos de política pública que, ex 
ante, busca simular condiciones de competencia en un mercado 
donde, en principio, la competencia no es posible.  
(…) 
El principio de supletoriedad aludido por la Comisión implica desplazar 
las políticas de competencia sólo frente a la regulación económica; es 
esta clase de regulación la única que puede primar sobre la ley de 
defensa de la competencia en su objetivo de corregir las restricciones 
monopólicas en un mercado” 149. 

 
328. Lo anterior es reconocido por el Reglamento General de OSITRAN en su artículo 

11: 
 

“Artículo 11.- Principio de Supletoriedad. 
 
Las normas de libre competencia son supletorias a las 
disposiciones normativas y/o reguladoras que dicte el OSITRAN 
en el ámbito de su competencia. En caso de conflicto, primarán las 
disposiciones dictadas por el OSITRAN”. [Énfasis agregado] 

 
329. Como se puede apreciar, la aplicación de regulación económica y las normas de 

libre competencia son excluyentes. Así lo entendió OSITRAN: 
 

 
146  AMADOR CABRA, Luis Eduardo y Néstor RUBIANO. Un análisis de microeconomía aplicada al servicio urbano de 

aseo ¿monopolio natural o libre competencia? En Revista de Derecho y Economía No. 20, octubre 2004, p. 33. 
147  ARIÑO, Gaspar. Economía y Estado. Madrid: Marcial Pons, 1993, p. 50. 
148  Resolución No. 0004-2008/TDC-INDECOPI  

“(…) la Sala considera que no cualquier regulación puede desplazar la aplicación de las políticas de competencia en 
su objetivo de proteger el proceso competitivo”. 

149  Resolución No. 0004-2008/TDC-INDECOPI 
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“6. Servicios e infraestructura no calificadas como facilidad esencial  
 
En el caso de infraestructura no calificada como facilidad 
esencial, el acceso se determina por el acuerdo al que lleguen las 
partes, siendo de aplicación, en lo que resulte pertinente, las 
normas de libre competencia” 150. [Énfasis agregado] 
 

330. En conclusión, la regulación económica solamente es aplicable cuando las 
características propias del mercado hacen ineficiente la existencia de más de un 
proveedor de servicios, es decir, ante mercados con características de monopolio 
natural. Por el contrario, si es posible que un determinado servicio sea prestado 
por más de un proveedor y en efecto se aplican normas de libre competencia, la 
regulación económica no tiene espacio. 

 
ii. Sobre las competencias de OSITRAN e INDECOPI y los contratos de 

concesión 
 
331. Como se ha visto, cuando no sea posible que existan condiciones de competencia, 

la regulación sectorial establecerá el marco regulatorio necesario para el 
adecuado funcionamiento del mercado. Ello implica necesariamente que las 
normas de libre competencia serán de aplicación supletoria. 
 

332. No obstante, existen ámbitos en los cuales la actividad del regulador (OSITRAN) 
y la autoridad de competencia (INDECOPI) coincidirán, estando ambos facultados 
legalmente para realizar tales labores. Nos referimos específicamente a la 
interpretación de contratos de concesión sectoriales. 

 
333. Por un lado, de acuerdo con el artículo 7.1 inciso e) de la Ley de Supervisión de 

la Inversión Privada en Infraestructura de Transporte de Uso Público y Promoción 
de los Servicios de Transporte Aéreo, Ley No. 26917 establece que entre las 
funciones de OSITRAN se encuentra el interpretar los títulos en virtud de los 
cuales los concesionarios realizan sus actividades, es decir, los contratos de 
concesión. Por otro lado, el artículo 5 inciso d) establece como objetivos de 
OSITRAN el fomentar y preservar la libre competencia, lo deberá ser realizado en 
estrecha coordinación con INDECOPI. Ello pues dicha entidad es la encargada de 
investigar y sancionador conductas contrarias a la libre competencia, siendo que 
en dicha labor podrá interpretar el contenido de los contratos de concesión. 

 
334. De esta manera, nos encontramos frente a dos entidades que pueden interpretar 

el contrato de concesión. Sobre ello, surgen dos interrogantes: (i) ¿existe un 
conflicto de competencia?, y (ii) ¿es posible que existan dos infracciones 
derivadas del incumplimiento del contrato de concesión? 

 
335. Respecto a la primera interrogante, un conflicto de competencia existe cuando dos 

órganos administrativos se atribuyen la competencia para conocer un caso 
particular. De acuerdo con la LPAG151, este conflicto puede ser positivo, cuando 
dos entidades buscan conocer un asunto, o puede ser negativo, cuando ninguno 
de los órganos se considera competente para conocer un caso particular. 

 
336. En este caso, si bien en el ejercicio de sus facultades ambas entidades podrían 

interpretar el contrato de concesión, ello no significa que estamos frente a un 
conflicto de competencia. La única entidad facultada legalmente para interpretar 

 
150  Exposición de Motivos del Reglamento General del Organismo Supervisor de la Inversión en Infraestructura de 

Transporte de Uso Público, aprobado mediante Decreto Supremo No. 010-2001-PCM. 
151  Artículo 83 y 84 de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley No. 27444. 
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los contratos de concesión es OSITRAN. Esta interpretación no solo será 
vinculante para el concesionario, sino también para las demás entidades 
administrativas, incluyendo el INDECOPI. La interpretación del contrato de 
concesión realizada por INDECOPI tiene como único propósito la aplicación de 
las normas de libre competencia.  

 
337. En segundo lugar, sí es posible que existan dos infracciones derivadas de un 

mismo hecho: el incumplimiento de las obligaciones establecidas en el Contrato 
de Concesión.  

 
338. En efecto, el artículo 6 de la Ley No. 26917, la atribución fiscalizadora de 

OSITRAN comprende la potestad de imponer sanciones por el incumplimiento de 
las normas aplicables a las obligaciones contenidas en los contratos de concesión. 
Estos incumplimientos pueden versar sobre distintos temas como incumplimiento 
del nivel de servicio o productividad, cobro indebido de tarifas, seguridad en la 
explotación de la concesión, entre otros.  

 
339. Por otro lado, en caso estos incumplimientos puedan tener como efecto la 

contravención de las normas de libre competencia, el concesionario podría ser 
sancionado. Así lo ha dispuesto el Contrato de Concesión. 

 
340. De esta manera, estaremos frente a dos posibles sanciones derivadas de un solo 

hecho. No obstante, ello no significa que estemos frente a un supuesto de doble 
sanción. 

 
341. De acuerdo con el artículo 230 numeral 10, no se puede imponer una sanción 

administrativa por el mismo hecho cuando se aprecia la identidad del sujeto, hecho 
y fundamento. Sobre este último punto, el Tribunal Constitucional ha señalado que 
es el más importante con respecto al principio de ne bis in idem: 

 
“Por ello, el elemento consistente en la igualdad de fundamento es la 
clave que define el sentido del principio: no cabe la doble sanción del 
mismo sujeto por un mismo hecho cuando la punición se fundamenta 
en un mismo contenido injusto, esto es, en la lesión de en un mismo 
bien jurídico o un mismo interés protegido”152. 

 
342. De esta manera, no estaremos frente a la vulneración del principio de ne bis in 

ídem en caso el fundamento de las sanciones tenga como finalidad proteger 
bienes jurídicos distintos. En el caso de OSITRAN, este es el órgano encargado 
de supervisar el cumplimiento de los contratos, cautelando los intereses del 
Estado. Por otro lado, el INDECOPI tiene como finalidad preservar la libre 
competencia. 
 

343. Ello tiene como consecuencia que nos encontremos frente a un concurso de 
infracciones. Al respecto, el artículo 230 inciso 6 de la LPAG señala que cuando 
una misma conducta califique como más de una infracción, se aplicará la sanción 
prevista para la infracción de mayor gravedad.  

 
344. En consecuencia, aunque ambas entidades pueden interpretar el contrato y 

derivar consecuencias jurídicas a partir de ello, no significa que nos encontremos 
frente un conflicto de competencia entre estas entidades o frente a una vulneración 
del principio de ne bis in ídem. 

 

 
152  Sentencia recaída en el Expediente No. 2050-2002-AA/TC, fundamento 19. 
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iii. Sobre la cláusula 7.6. del Contrato de Concesión y su aplicación al material 
tractivo y rodante 

 
345. A partir de la cláusula 7.6. del Contrato de Concesión se pueden extraer dos 

disposiciones. Por un lado, la aplicación del principio de equidad, propio de la 
regulación económica, tiene como finalidad regular condiciones de competencia, 
como el acceso a la vía férrea y la tarifa por uso de vía, dos aspectos sujetos a 
regulación por parte de OSITRAN. Por otro lado, la aplicación de las normas de 
libre competencia a las operaciones de Fetrans en el marco de los derechos y 
obligaciones establecidos en el Contrato de Concesión. 

 
346. Si bien es posible que se apliquen consecuencias jurídicas distintas para un mismo 

hecho (incumplimiento del Contrato de Concesión e infracción a las normas de 
libre competencia), ello no significa que la regulación económica y las normas de 
libre competencia puedan ser aplicadas de manera concurrente. En efecto, la 
regulación económica o las normas de libre competencia serán aplicables en 
función a las características de los bienes o servicios analizados, así como la 
calificación que el regulador les haya otorgado. 

 
347. Por ejemplo, el aplicar tarifas distintas para el arrendamiento de material tractivo 

y rodante podrá tener consecuencias jurídicas distintas en función a la calificación 
que reciba por parte del regulador. Si este bien es calificado como facilidad 
esencial, ello significaría que esta es exclusivamente provisto por un único o 
limitado número de proveedores y que no es factible de ser sustituida. En tal 
sentido, no existe competencia posible y, por tanto, son aplicables únicamente las 
disposiciones regulatorias correspondientes. 

 
348. Por otro lado, si el mencionado bien no es calificado como una facilidad esencial, 

ello significa que el regulador ha considerado que existe competencia en dicho 
mercado, por lo que no amerita su intervención a través de mecanismos 
regulatorios. Ello significa que será aplicable la norma de libre competencia. 

 
349. Como ha sido desarrollado, es claro que existe competencia en el mercado de 

aprovisionamiento de material tractivo y rodante. De acuerdo con la definición de 
mercado relevante realizada previamente, existen diversos proveedores para 
arrendar y/o adquirir dicho material. Ello significa que la competencia existe y, por 
tanto, no corresponde regular dicho mercado ni aplicar disposiciones propias de 
la regulación económica.  

 
350. Por otro lado, el material tractivo y rodante no está sujeto a regulación por parte 

de OSITRAN. Como se sabe, la regulación aplicada por OSITRAN tiene como 
finalidad simular condiciones de competencia en aquellas instalaciones o 
infraestructuras y servicios que tienen la condición de facilidad esencial, por no 
ser posible en estas la competencia. Contrario sensu, donde no exista regulación, 
OSITRAN ha considerado que existe algún grado de competencia. 

 
351. De acuerdo con el Anexo No. 2 del REMA, para el caso de ferrocarriles, se 

consideran facilidades o servicios esenciales los siguientes: 
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352. Como se puede apreciar, OSITRAN no consideró el material tractivo y rodante 

como una facilidad esencial. Ello no varió durante todo el procedimiento, siendo 
OSITRAN competente para determinar qué infraestructura o bienes son 
considerados facilidades esenciales.  

 
353. En consecuencia, es posible concluir que el principio de equidad no es aplicable 

al servicio de alquiler de material tractivo y rodante, encontrándose sujeto a las 
normas de libre competencia. 
 

D. ¿Correspondía admitir la apelación de OSITRAN? 
 
354. Al respecto, OSITRAN se apersonó ante la Comisión y apeló la Resolución No. 

064-2006-INDECOPI/CLC. Sin embargo, esta apelación fue desestimada puesto 
que ya había transcurrido el plazo para apelar y porque OSITRAN no era parte del 
procedimiento administrativo. Ante ello, OSITRAN interpuso un recurso de queja. 

 
355. Mediante Resolución No. 1825-2006/TDC-INDECOPI, la Sala resolvió la queja 

presentada por OSITRAN y concedió el recurso de apelación interpuesto en contra 
de la decisión de la Comisión.  

 
356. Si bien no forma parte del presente Expediente, la Resolución No. 1825-

2006/TDC-INDECOPI fue cuestionada mediante un recurso de amparo. Al 
respecto, la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima confirmó 
la sentencia emitida por el Noveno Juzgado Civil de la Corte Superior de Justicia 
de Lima que declaró la nulidad de la mencionada resolución. No obstante, no ha 
sido posible acceder a las sentencias, cabe hacer un análisis sobre la admisión a 
trámite de la apelación presentada por OSITRAN.  

 
i. Sobre las competencias de OSITRAN y el resguardo de la libre competencia 
 
357. De acuerdo con el artículo 61 de la Constitución Política del Perú, el Estado facilita 

y vigila la libre competencia. Para ello, mediante el Decreto Legislativo No. 701 se 
designó al INDECOPI como la entidad encargada de investigar y sancionar las 
prácticas contrarias a la libre competencia153. 
 

358. De esta manera, la protección de la libre competencia se encuentra a cargo del 
INDECOPI, independientemente del sector en el cual los hechos ocurran. Con el 
proceso de privatización y liberalización de la economía, determinados sectores 
pasaron a ser gestionados por empresas privadas, las cuales se encontraban 
sujetas a intensas regulaciones. Así sucedió en el sector de infraestructura de 

 
153  Posteriormente el Decreto Legislativo No. 1034, la Ley de Represión de Conductas Anticompetitivas y sus 

modificatorias también establecieron al INDECOPI como entidad encargada de la protección y promoción de la libre 
competencia. 
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transporte de uso público, siendo OSITRAN el encargo de supervisar y aplicar la 
regulación correspondiente. 

 
359. En efecto, de acuerdo con el Reglamento General de OSITRAN, este tiene 

competencia para supervisar el uso de la infraestructura de transporte: 
 

“Artículo 19.- Competencia del OSITRAN. 
El OSITRAN ejerce las funciones precisadas en el presente 
Reglamento sobre las actividades que involucran la explotación 
de la INFRAESTRUCTURA. Sin embargo, y de manera excepcional, 
podrá ejercer sus funciones normativa, reguladora, supervisora y de 
solución de controversias, sobre aquellas actividades o servicios que, 
por ser de titularidad o ser prestados por ENTIDADES 
PRESTADORAS o por empresas vinculadas económicamente a ellas, 
puedan afectar el adecuado funcionamiento de los mercados de 
explotación de INFRAESTRUCTURA” 154. [Énfasis agregado] 

 
360. Como se puede apreciar, OSITRAN tiene potestades normativas, reguladora, 

supervisora y sancionadora en el sector de infraestructura de transporte de uso 
público, lo que comprende puertos, aeropuertos y vías ferroviarias. Estos sectores 
suelen estar sujetos a regulaciones intensas debido a que infraestructura cuya 
utilización es esencial para otros niveles de la cadena de producción.  
 

361. Debido a ello, nuestro ordenamiento jurídico ha previsto que el regulador, 
OSITRAN, tenga entre sus funciones la promoción de la competencia en su sector: 
 

“Artículo 18.- Objetivos específicos del OSITRAN. 
Dentro del marco del Objetivo General, son objetivos específicos del 
OSITRAN: 
a. Promover la existencia de condiciones de competencia en la 
prestación de los servicios vinculados a la explotación de la 
INFRAESTRUCTURA” 

 
362. De esta manera, OSITRAN tiene entre sus funciones el promover la existencia de 

condiciones de competencia, además de sus funciones de supervisar y fiscalizar 
el cumplimiento de las regulaciones y de los contratos de concesión.  
 

363. En tal sentido, siendo que OSITRAN es el órgano encargo de supervisar y 
fiscalizar el cumplimiento de la regulación aplicable en los contratos de concesión 
e INDECOPI la autoridad encargada de sancionador conductas anticompetitivas, 
el ordenamiento ha previsto que el regulador pueda interponer denuncias en caso 
identifique indicios sobre conductas anticompetitivas en el ámbito de su 
competencia. Esta legitimidad se encuentre plasmada en el artículo 38 del 
Reglamento General de OSITRAN: 

 
“Artículo 38.- Denuncia ante Autoridades Competentes. 
Si en el ejercicio de sus funciones, cualquier ORGANO DEL 
OSITRAN tuviera indicios de la comisión de una infracción, en los 
mercados de explotación de INFRAESTRUCTURA o en otros 
mercados conexos, a las normas cuya aplicación es de 
competencia del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia 
y de Protección de la Propiedad Intelectual - INDECOPI, el 
OSITRAN podrá actuar remitiendo la información respectiva o 

 
154  Reglamento General de OSITRAN 
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presentando una denuncia, teniendo en consideración la gravedad 
de los hechos y su habitualidad. La misma facultad le corresponderá 
en el caso de infracciones cuya decisión esté a cargo de otras 
autoridades”. [Énfasis agregado] 

 
364. De igual manera, el artículo 52155 del REMA establece que en el caso de negativa 

de acceso sobre infraestructura no esencial o no sujeta a las reglas del REMA, 
OSITRAN cuenta con legitimación activa para presentar las denuncias 
correspondientes ante el INDECOPI. Esta legitimidad también fue establecida en 
el Contrato de Concesión:  

 
“7.6. Equidad en Servicios. 
(…) 
Además de las personas directamente legitimadas para hacerlo, tanto 
el Concedente como OSITRAN están legitimados para iniciar 
procedimiento ante INDECOPI, en caso consideren que el 
Concesionario está infringiendo la regulación legal de la libre 
competencia en el desarrollo de sus actividades”. [Énfasis agregado] 

 
365. Como se puede apreciar, OSITRAN tiene entre sus funciones el supervisar y 

promover las condiciones de competencia en el ámbito de su competencia, y, por 
tanto, se encuentra legitimado para presentar las denuncias correspondientes en 
cuanto identifique posibles infracciones a la libre competencia.  

 
ii. ¿Puede OSITRAN ser parte de un procedimiento administrativo a cargo de 

INDECOPI? 
 
366. Como se ha visto, OSITRAN se encontraba legitimado para presentar una 

denuncia por posibles infracciones a la normativa de libre competencia. No 
obstante, se podría alegar que ello no necesariamente significa que pueda 
participar como parte en el procedimiento administrativo. 
  

367. Al respecto, consideramos que ello es incorrecto. El artículo 15 del Decreto 
Legislativo No. 701 establece que una investigación por infracciones a la libre 
competencia puede ser iniciado de oficio o a petición de parte.  Asimismo, el 
artículo 14 del Decreto Legislativo No. 701 le otorgó a la Secretaría Técnica la 
atribución de realizar investigaciones o indagaciones, ya sea de oficio o por mérito 
de una denuncia. Como se puede apreciar, el Decreto Legislativo No. 701 ha 
establecido la posibilidad de que cualquier tercero puede dirigirse a la autoridad 
de competencia a denunciar posibles infracciones. 

 
368. No solo es posible que terceros presenten denuncias ante la autoridad de 

competencia, sino que estos pueden ser parte del procedimiento. El artículo 16 
del Decreto Legislativo No. 701 establece que “otras partes con interés legítimo 
pueden apersonarse en el procedimiento, expresando los argumentos y 
ofreciendo las pruebas que resulten relevantes”.  

 
369. Esta condición de parte no excluye a las entidades administrativas. Por el 

contrario, ello será necesario cuando los propios intereses de la entidad lo 

 
155  Decreto Legislativo 701, Decreto Legislativo contra las prácticas monopólicas, controlistas y restrictivas de la libre 

competencia 
“Artículo 16.- El denunciado podrá contestar los cargos en un plazo de quince (15) días, ofreciendo las pruebas 
correspondientes. Durante este periodo, otras partes con interés legítimo pueden apersonarse en el procedimiento, 
expresando los argumentos y ofreciendo las pruebas que resulten relevantes”. 
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requieran o cuando sus competencias y funciones así se lo exijan. Al respecto, 
Morón señala lo siguiente: 

 
“Erróneamente suele identificarse al administrado con el ciudadano, 
porque si bien ello es lo común, la Administración Pública, algún 
funcionario, una autoridad e incluso un organismo pública puede 
también asumir el rol de “administrado” en cualquier relación jurídico-
procedimental cuando se torne sujeto de una actuación pública (rol de 
subordinación) y tenga que actuar con interese propios en una 
actuación interadministrativa (por ejemplo, cuando un organismo 
desee obtener licencia de construcción, autorización de 
funcionamiento o sufra limitaciones municipales para el ejercicio de su 
derecho de propiedad, etc.)” 156. 

 
370. Ello también resulta aplicable para los procedimientos administrativos 

sancionadores. El artículo 50 de la LPAG establece lo siguiente: 
 

“Artículo 50.- Sujetos del procedimiento 
Para efectos del cumplimiento de las disposiciones del Derecho 
Administrativo, se entiende por sujetos del procedimiento a: 
1. Administrados: la persona natural o jurídica que, cualquiera sea su 
calificación o situación procedimental, participa en el procedimiento 
administrativo. Cuando una entidad interviene en un procedimiento 
como administrado, se somete a las normas que lo disciplinan en 
igualdad de facultades y deberes que los demás administrados”. 

 
371. De esta manera, el ordenamiento jurídico le permitía a OSITRAN ser parte del 

procedimiento administrativo sancionador. Ello le confería los mismos derechos 
que FETRANS, PERURAIL y FERSIMSAC de ejercer sus derechos como parte 
en el procedimiento administrativo sancionador.  
 

iii. Sobre la calificación de INDECOPI de los informes y la participación de 
OSITRAN 
 

372. De acuerdo con la Secretaría Técnica, OSITRAN no habría formado parte del 
procedimiento administrativo sancionador y habría apelado la decisión de la 
Comisión fuera del plazo legalmente previsto. 
 

373. Sobre el primer punto, si bien es cierto que OSITRAN no formó parte del 
procedimiento administrativo sancionador, ello se debería a una incorrecta 
tramitación del procedimiento por parte de la Secretaría Técnica solo en el caso 
de OSITRAN, mas no con FERSIMSAC. 

 
374. OSITRAN sí presentó una denuncia ante el INDECOPI. Si bien no fue denominada 

de esa manera por dicha entidad, ello no enerva tal calificación. En el Oficio No. 
362-03-GG-OSITRAN, dicha entidad informó a INDECOPI lo siguiente: 

 
“En el ejercicio de las funciones de OSITRAN, y dado los indicios de 
la comisión de una infracción a las normas de libre competencia, de 
parte de FETRANS, remitimos a usted una copia de los Informes N° 
074-03-GS-OSITRAN, N° 177-03-GS-C3-OSITRAN y N° 019-03-GAL-
OSITRAN, para que en función de su competencia pueda iniciar las 

 
156  MORÓN URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Lima: Gaceta 

Jurídica, Décimo segunda edición, 2017, p. 467 y 468. 
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investigaciones pertinentes para determinar si existe o no una 
violación a las normas de libre competencia”. 

 
375. Dicha comunicación cumple con todo lo necesario para ser calificada como una 

denuncia, según lo previsto en el artículo 105 de la LPAG. De esta manera, en 
ambos casos (FERSIMSAC y OSITRAN) estamos frente a denuncias presentadas 
por sujetos con legítimo interés. Así las calificó la Comisión y decidió acumularlas 
en un solo expediente: 

 
“Como puede apreciarse, los presupuestos para que proceda la 
acumulación de procedimientos se cumplen, en la medida en que las 
dos denuncias tienen como pretensión que la Comisión, luego de la 
investigación respectiva, se pronuncie respecto de si Fetrans infringió 
o no los literales a) y b) del artículo 5 del Decreto Legislativo 701 
(…)”157. 

 
376. Como se puede apreciar, en tanto la comunicación remitida por OSITRAN fue 

calificada como una denuncia, dicha entidad debió ser considerada como parte 
del procedimiento administrativo sancionador y, en consecuencia, ser notificada 
con todas las actuaciones. Ello solo sucedió en el caso de FERSIMSAC. 
 

377. Ello incluso era un deber de la Secretaría Técnica. Al respecto, el artículo 60 de la 
LPAG establece lo siguiente: 

 
“Artículo 60.- Terceros administrados 
60.1 Si durante la tramitación de un procedimiento es advertida la 
existencia de terceros determinados no comparecientes cuyos 
derechos o intereses legítimos puedan resultar afectados con la 
resolución que sea emitida, dicha tramitación y lo actuado les deben 
ser comunicados mediante citación al domicilio que resulte conocido, 
sin interrumpir el procedimiento”. 

 
378. Como se puede apreciar, la Secretaría Técnica debe notificar a los terceros 

determinados con intereses legítimos en caso estos puedan resultar afectados. 
Dicha característica es evidente en OSITRAN. Es el propio ordenamiento jurídico 
que establece que OSITRAN es la entidad encargada de promover condiciones 
de competencia en la infraestructura de transporte de uso público. Debido a esta 
característica de conocimiento público, la Secretaría Técnica debió notificar lo 
actuado a OSITRAN. 
 

379. De esta manera, OSITRAN tenía derecho a participar en el procedimiento 
administrativo sancionador y hacer ejercicio de sus derechos, entre los cuales se 
encuentra el derecho de defensa y contradicción. Estos derechos habrían sido 
afectados no solo por no haber sido incorporado al procedimiento administrativo, 
sino por haberle negado el apersonamiento y apelación. 

 
380. Sobre el derecho de defensa, el Tribunal Constitucional ha señalado que este 

derecho “se proyecta como principio de interdicción para afrontar cualquier 
indefensión y como principio de contradicción de los actos procesales que 
pudieran repercutir en la situación jurídica de algunas de las partes, sea en un 
proceso o procedimiento, o en el caso de un tercero con interés”. Así, se generaría 
indefensión al no permitírsele participar en el procedimiento y cuestionar la 
decisión de la Comisión. 

 
157  Resolución No. 074-2004-INDECOPI/CLC, párrafo 19. 
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381. Incluso como tercero con legítimo interés, OSITRAN tenía derecho a impugnar la 

decisión de la Comisión. El artículo 60 de la LPAG establece que los terceros 
pueden apersonarse en cualquier estado del procedimiento, teniendo los mismos 
derechos y obligaciones que las partes. En la medida que OSITRAN era un tercero 
determinado con interés legítimo, tenía derecho a impugnar la decisión de la 
Comisión. 

 
382. Dicha decisión fue puesta en conocimiento de OSITRAN (15 de setiembre de 

2006) una semana después de que fuera notificada a FERSIMSAC y FETRANS 
(6 de setiembre de 2006). Así, dentro del plazo previsto para la impugnación, 
OSITRAN se apersonó al procedimiento e interpuso el recurso de apelación. De 
esta manera, OSITRAN se apersonó a un procedimiento administrativo 
sancionador que no había concluido y sobre el cual tenía interés legítimo. 

 
383. En consecuencia, en la medida que la decisión de la Comisión tenía un impacto 

sobre el sector de competencia específica de OSITRAN, el apersonamiento y 
apelación de dicha entidad fue correctamente admitida.  

 
F. CONCLUSIONES 
 
384. El Contrato de Concesión estableció la obligación de mantener estándares de 

seguridad con respecto al material tractivo y rodante, para lo cual Fetrans tuvo que 
realizar inversiones importantes al inicio de la Concesión, así como inversiones 
continuas para mantener dicho material conforme a los estándares de seguridad. 
En consecuencia, no es posible afirmar que el material tractivo y rodante 
concesionado fue otorgado a “costo cero”. Asimismo, considerando el concepto 
de Retribución Especial que Fetrans debe pagar al Estado, no resulta razonable 
concluir que Fetrans asumiría el pago de dicho concepto y otorgaría el material 
tractivo y rodante a Perurail a un costo ínfimo. 

 
385. A partir de la interpretación del Contrato de Concesión y las Circulares, Fetrans se 

encontraba obligado a constituir una empresa vinculada con la cual debía 
contratar para prestar el servicio de transporte ferroviario, a efectos de asegurar 
la continuidad del servicio en el Ferrocarril Sur Oriente. Esta obligación no 
establecía algún término o condición que permita concluir la alegada 
excepcionalidad o temporalidad del operador vinculado, Perurail. 

 
Asimismo, en el Contrato de Concesión no se establece prohibición o regulación 
alguna respecto al alquiler del material tractivo y rodante. La única limitación que 
Fetrans enfrentaría en el alquiler de la totalidad de dicho material a Perurail sería 
aplicación de las normas de libre competencia, de ostentar posición de dominio 
en dicho mercado. 

 
386. El mercado relevante comprende la adquisición y arrendamiento de material 

tractivo y rodante de trocha ancha, angosta y métrica en, por lo menos América, 
España, Alemania y Singapur.  

 
a) Respecto a la definición del servicio relevante: (i) es factible y rentable para 

un operador el ingreso al Ferrocarril Sur Oriente a través de la adquisición 
de material tractivo y rodante, (ii) es posible el arrendamiento o adquisición 
de material tractivo y rodante de trocha ancha o métrica (distintas a las 
características de la vía férrea del Ferrocarril Sur Oriente), (iii) han ingresado 
al Ferrocarril Sur Oriente nuevos operadores de transporte ferroviario con 
material tractivo y rodante propio. 
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b) Respecto a la definición de mercado geográfico, existen diversas 

alternativas para la compra de material tractivo y rodante a fabricantes, así 
como posibilidades de arrendamiento en líneas férreas ubicadas, por lo 
menos, en América, España, Alemania y Singapur. Al tratarse de carga de 
grandes magnitudes, la importancia de los costos de transporte es mitigada, 
siendo este un mercado de alcance global.  

 
387. Considerando las alternativas de sustitución, tanto para el servicio relevante como 

para el mercado geográfico, Fetrans no ostenta posición de dominio en el mercado 
relevante. 

 
388. El principio de equidad, establecido en la Cláusula 7.6. del Contrato de Concesión, 

no es aplicable al material tractivo y rodante en la medida que es un mercado en 
el que existe competencia.  

 
De acuerdo con el principio de supletoriedad, la regulación económica es aplicable 
en sectores donde la competencia no es posible o no resulta eficiente contar con 
más de un proveedor de servicios. De acuerdo con el análisis de mercado 
relevante, existen diversos proveedores para la adquisición y/o arrendamiento del 
material tractivo y rodante. Asimismo, el REMA no ha considerado el material 
tractivo y rodante como una facilidad esencial. En consecuencia, al arrendamiento 
del material tractivo y rodante es aplicable las normas de libre competencia, en 
lugar del principio de equidad. 

 
389. Correspondía que la Sala incorpore al procedimiento a OSITRAN. Dicha entidad 

es competente para interponer denuncias sobre afectaciones a la libre 
competencia en el ámbito de su competencia. Asimismo, dicha entidad debió ser 
considerada como parte del procedimiento administrativo sancionador. De esta 
manera, su apersonamiento y apelación fue correctamente admitido por la Sala.  
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A. ANEXO 1: LÍNEA DE TIEMPO  
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B. ANEXO 2: RESUMEN DE PRINCIPALES ACTUACIONES 
 

I. Oficio No. 362-03-GG-OSITRAN del 1 de agosto de 2003 
 

1. La Gerencia General del OSITRAN informó a la Presidencia del INDECOPI lo 
siguiente:  

 
“Bajo este marco la Gerencia de Supervisión ha elaborado el informe 
N° 177-03-GS-C3-OSITRAN, con la finalidad de evaluar el accionar de 
la Entidad Prestadora Ferrocarril Trasandino S.A. (FETRANS), frente 
a la empresa Ferrocarril Santuario Inca Machu Picchu S.A. 
(FERSIMSAC), con relación a una solicitud de esta última de alquiler 
de Material Tractivo y Rodante, el que fuera entregado como parte de 
los bienes concesionados a FETRANS, y que en la actualidad están 
siendo usufructuados en su totalidad a través de un contrato de alquiler 
que culmina el año 2010, con su operador Vinculado PERURAIL. 
 
En tal sentido de acuerdo a la evaluación efectuada, se ha podido 
determinar que podría existir un abuso de posición de dominio de 
parte de FETRANS, respecto al Material Tractivo y Rodante, 
reflejado en el contrato de alquiler, y cuyas condiciones, 
constituye una desventaja competitiva a la empresa FERSIMSAC, 
con lo que se estaría limitando la libre competencia, y por ende el 
libre acceso a la Línea Férrea. 
 
En el ejercicio de las funciones de OSITRAN, y dado los indicios de la 
comisión de una infracción a las normas de libre competencia, de parte 
de FETRANS, remitimos a usted una copia de los informes N° 074-
03-GS-OSITRAN, N° 177-03-GS-C3-OSITRAN y N° 019-03-GAL-
OSITRAN, para que en función a su competencia, pueda iniciar 
las investigaciones pertinentes para determinar si existe o no una 
violación a las normas de libre competencia”. [Énfasis agregado] 

 
2. Al respecto, en dichos informes, OSITRAN señaló lo siguiente: 

 
a) En el Informe No. 074-03-GS-O3-OSITRAN de fecha 28 de marzo de 2003, 

OSITRAN analizó el grado de utilización del material tractivo y rodante en el 
Ferrocarril del Sur Oriente, determinando que Perurail estaba utilizando 4 de 
las 6 locomotoras concesionadas en un rango de 79% a 86% y todos los 
autovagones en un rango de 58% a 93%. 

 
b) En el Informe No. 019-03-GAL-OSITRAN de fecha 23 de abril de 2003, la 

Gerencia de Asesoría Legal de OSITRAN remitió a la Gerencia de 
Supervisión de la misma entidad una opinión respecto del Contrato de 
Alquiler del Material Tractivo. Dicho documento tenía como finalidad 
determinar el sustento legal del contrato de alquiler del material tractivo y 
rodante de los Ferrocarriles del Sur y Sur Oriente celebrado entre Fetrans y 
Perurail. 

 
Sobre el particular, la Gerencia de Asesoría Legal concluyó sí existía 
sustento legal para que Fetrans alquile el material tractivo y rodante a 
Perurail por un plazo máximo de 6 (seis) años, conforme lo dispone el 
artículo 1688 del Código Civil. Indica pues, que el plazo estipulado por las 
partes de 10 (diez) años se entiende reducido a dicho límite. 
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c) En el Informe No. 177-03-SG-C3-OSITRAN de fecha 25 de julio de 2003, la 
Oficina de Supervisión Comercial de OSITRAN informó a la Gerencia de 
Supervisión de la misma entidad que el contrato suscrito entre Fetrans y 
Perurail podría estar vulnerando los principios de equidad y no 
discriminación al constituirse como una barrera que limita, restringe y 
distorsiona la libre competencia entre Perurail y Fersimsac. 

 
Al respecto, señaló que Fersimsac tendría que incurrir en inversiones 
hundidas significativas en cuanto a material tractivo y rodante para poder 
ingresar a competir con Perurail, ello puesto que no tendría ninguna otra 
opción de trasladar su material tractivo y rodante hacia una ruta alterna en 
caso su entrada no le sea favorable. 

 
También indicó que en el caso de la infraestructura vial ferroviaria 
correspondiente al tramo Cusco – Machu Picchu – Hidroeléctrica, Fetrans 
tenía un monopolio natural que compartía con Perurail en la operación del 
servicio de transporte de pasajeros y de carga, y que además comparte la 
posición de dominio en el mercado del alquiler de material tractivo y rodante 
al habérsele otorgado todo el material que pueda circular por el referido 
tramo a Perurail. Ello ocasionó situaciones discriminatorias respecto al 
nuevo operador, las mismas que restringen la libre competencia. 

 
En consecuencia, recomendó remitir toda la información a INDECOPI para 
que en el mercado de su competencia dicha entidad evalúe y determine si 
existía una infracción a las normas de libre competencia. 

 
II. Informe No. 055-2004/GEE de 18 de agosto de 2004 

 
3. Los contratos de concesión prohíben que las empresas administradoras de 

infraestructura ferroviaria participen directamente como operadores de transporte 
de carga y pasajeros, aunque se permita y obligue inicialmente su participación 
indirecta (a través de empresas vinculadas), con el propósito de asegurar la 
continuidad de los servicios. 

 
4. El Ferrocarril Sur Oriente se restringe de manera casi exclusiva al transporte de 

pasajeros. Si bien existen alternativas para trasladarse desde Cusco hasta Machu 
Picchu, estas no son consideradas sustitutos del transporte ferroviario. Por tanto, 
se descarta la posibilidad de que exista competencia intermodal. 

 
5. En relación con la competencia intramodal, la GEE analizó las barreras de entrada 

al Ferrocarril Sur Oriente: 
 

a) En cuanto a las barreras legales y administrativas, para que un operador 
pueda prestar el servicio de transporte ferroviario de carga y/o transporte, 
este requiere contar con un Permiso de Operaciones del MTC. 
Adicionalmente, el operador debe haber celebrado un contrato de derecho 
de acceso con el concesionario, indicando el material tractivo y rodante con 
el cual prestará el servicio, así como remitir copia de los certificados de 
cobertura de seguros vigentes, los cuales deben cubrir daños y perjuicios a 
terceros por un valor de US$ 5 000,000 y todo tipo de riesgos de destrucción 
parcial de la infraestructura por US$ 10 000,000, entre otros. 
 

b) En cuanto a las barreras estructurales, la GEE señaló que debido a la 
especificidad de los activos necesarios para operar en el Ferrocarril Sur 
Oriente (material tractivo y rodante de trocha angosta), un nuevo operador 
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solo podría alquilar o adquirir material tractivo y rodante de trocha angosta 
en el mercado internacional, en caso no pueda acceder al material tractivo 
y rodante otorgado a Fetrans. Sobre esto, debido a que “prácticamente no 
existen en el mundo redes viales de trocha angosta”158 las opciones de 
alquilar o adquirir no son alternativas viables pues en el mercado 
internacional no existen muchas locomotoras de trocha angosta disponibles 
para alquiler y la adquisición supone inversiones elevadas, los cuales 
representarían costos hundidos.  
 
De esta manera, la GEE señaló que “en la medida que dichos costos 
hundidos derivados de adquirir el material tractivo sean superiores a los 
costos que enfrenta la empresa establecida derivados de alquilar el material 
tractivo y rodante al concesionario, puede afirmarse que la especificidad de 
los activos y los costos hundidos asociados a su adquisición en el mercado 
representan una barrera de entrada”159. 
 

c) En cuanto a las barreras estratégicas, la GEE analizó la integración vertical. 
Dicha gerencia consideró que la suscripción de un contrato de alquiler de 
material tractivo y rodante entre Fetrans y Perurail es la materialización de 
una integración vertical que podría constituirse en una barrera estratégica 
de entrada, en la medida que podría restringir el acceso de un competidor. 
Ello sucedería en caso un nuevo operador no tenga otra alternativa para 
ingresar que solicitar el arrendamiento a Fetrans. 
 
El contrato de alquiler podría consistir en una barrera de entrada en tanto 
limite la libertad de ambas partes. Sin embargo, dado que Fetrans y Perurail 
son empresas vinculadas, ambas empresas pueden reformular los términos 
del contrato original, por lo que carecería de sentido alegar que la existencia 
del contrato como un impedimento real. Así, “lo que en realidad constituiría 
una barrera estratégica a la entrada no es el contrato de alquiler en sí mismo, 
sino la integración vertical existente entre concesionario y operador”160. 

 
6. En su análisis, la GEE realizó un ejercicio de simulación sobre la entrada de un 

nuevo competidor al Ferrocarril Sur Oriente, para lo cual tuvo en cuenta dos 
posibilidades: el alquiler del material tractivo y rodante en condiciones similares a 
las pactadas entre Fetrans y Perurail, y la compra de material tractivo y rodante. 
Su análisis tiene como finalidad comparar los indicadores de rentabilidad VAN161, 
TIR162 y PR163 para ambas alternativas. 

 
7. Como resultado de dicha simulación, la GEE obtuvo que los indicadores de 

rentabilidad VAN y TIR son significativamente más favorables en caso la empresa 
alquile el material tractivo y rodante en lugar de adquirirlo, y que los indicadores 
de rentabilidad de la empresa entrante mejorarían a medida que el horizonte del 
flujo financiero se incremente, siendo que el plazo de recuperación de la inversión 
es menor en el caso del alquiler. Sin perjuicio de ello, la GEE señaló que “los 
resultados, en principio, no permiten descartar la posibilidad de que un entrante 
que adquiere material tractivo y rodante capture rápidamente una porción 
importante del mercado y/o que acceda a niveles de financiamiento con plazos 

 
158  Informe No. 055-2004/GEE, párrafo 90. 
159  Informe No. 055-2004/GEE, párrafo 96. 
160  Informe No. 055-2004/GEE, párrafo 126. 
161  Valor actual neto 
162  Tasa interna de retorno 
163  Periodo de recuperación de inversión 
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mayores (en cuyo caso, las rentabilidades registradas podrían ser aún 
mayores)”164. 

 
8. En este contexto, la negativa de Fetrans de arrendar a un tercero el material 

tractivo y rodante, aunque justificada en el contrato vigente con Perurail, podría 
ser considerada como un acto de abuso de posición de dominio, así como una 
violación a la cláusula 7.6. del Contrato de Concesión. 

 
III. Denuncia de Fersimsac de 27 de agosto de 2004 

 
9. Fersimsac alegó que Fetrans, además de mantener un monopolio sobre el 

Ferrocarril Sur Oriente, tenía posición de dominio en el mercado de alquiler de 
locomotoras, vagones, auto vagones y coches en el Ferrocarril Sur Oriente, en 
tanto se le otorgó todo el material tractivo y rodante de propiedad del Estado. 

 
10. El actuar de Fetrans constituye abuso de posición de dominio infringiendo las 

normas de libre competencia. 
 

11. La negativa de Fetrans de arrendar el material tractivo y rodante, justificada en el 
arrendamiento a su vinculada, constituía una infracción a la cláusula 7.6 del 
Contrato de Concesión, pues negaba la posibilidad que Fersimsac arriende 
material de propiedad del Estado, beneficiando Fetrans a Perurail. 

 
12. Si bien el Contrato de Concesión permitía a Fetrans alquilar el material tractivo y 

rodante de propiedad del Estado a Perurail, dicho alquiler se encuentra sujeto a la 
cláusula 7.6 del Contrato de Concesión, no pudiendo Fetrans discriminar entre los 
operadores del servicio de transporte de carga y pasajeros y tampoco vulnerar los 
principios de neutralidad165 y no discriminación166 contemplados en los artículos 4 
y 5 del Reglamento General de OSITRAN167, respectivamente. 

 
13. El contrato de alquiler entre Fetrans y Perurail solo tenía efectos para dichas 

empresas y no es oponible al Estado, no pudiendo ser contrario a las normas de 
orden público. 

 
IV. Informe No. 035-2004-INDECOPI/ST-CLC de 20 de octubre de 2004 

 
14. Según la Secretaría Técnica, el Contrato de Concesión permitía a Fetrans, de 

manera excepcional, prestar indirectamente el servicio de transporte de carga y 
pasajeros a través de una empresa vinculada. Asimismo, el Contrato de 
Concesión establecía que Fetrans no podía discriminar entre operadores de 
servicios ferroviarios que solicitaran sus servicios, pues ello podría configurar una 
infracción a las normas de libre competencia. 

 

 
164  Informe No. 055-2004/GEE, párrafo 162. 
165  Reglamento General de OSITRAN 

“Artículo 4.- Principio de Neutralidad. 
La ENTIDAD PRESTADORA que a la vez brinda, directa o indirectamente, otros servicios utilizando la 
INFRAESTRUCTURA, o que tenga a su vez el derecho de explotar otra INFRAESTRUCTURA, no utilizará dichas 
situaciones para colocar en desventaja a otros USUARIOS. En tal sentido, el OSITRAN deberá vigilar por la 
neutralidad de la acción de la ENTIDAD PRESTADORA, cuidando que su acción no restrinja innecesariamente los 
incentivos para competir por inversión, precios o innovación”. 

166  Reglamento General de OSITRAN 
“Artículo 5.- Principio de No Discriminación. 
Los USUARIOS intermedios no deberán recibir injustificadamente un trato diferente frente a situaciones de similar 
naturaleza, de manera que se coloque a unos en ventaja competitiva e injustificada frente a otros”. 

167  Reglamento General del Organismo Supervisor de la Inversión en Infraestructura de Transporte de Uso Público, 
aprobado mediante Decreto Supremo No. 010-2001-PCM. 
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15. Señaló también que las controversias relacionadas al permiso de operaciones 
para prestar el servicio de transporte, el acceso a la línea férrea y el horario de 
uso de la línea férrea no se encontraban bajo el ámbito de las normas de 
competencia, pues se trata del ejercicio de funciones administrativas, o siendo 
actividades económicas, se encuentran bajo las competencias de un regulador. 
Sin embargo, el acceso al material tractivo y rodante se encontraba regulado por 
la cláusula 7.6. del Contrato de Concesión y por las reglas de libre competencia, 
de manera que la Comisión resulta competente. 

 
16. Al igual que la GEE, la Secretaría Técnica consideró que el Ferrocarril Sur Oriente 

se restringe de manera casi exclusiva al transporte de pasajeros. Si bien existían 
alternativas para trasladarse desde Cusco hasta Machu Picchu, estas no eran 
consideradas sustitutos del transporte ferroviario. Por tanto, se descarta la 
posibilidad de que exista competencia intermodal. 

 
17. Respecto a las barreras de entrada, la Secretaría Técnica recoge lo señalado por 

la GEE. 
 

18. El mercado relevante se encuentra delimitado al alquiler de material tractivo y 
rodante para el Ferrocarril Sur Oriente en la Región de Cusco. Respecto a ello, 
sobre el mercado producto y mercado geográfico: 
 
a) En cuanto al mercado de producto o servicio relevante, la Secretaría Técnica 

señaló que este se encuentra conformado por el alquiler del material tractivo 
y rodante, debido a que la compra de dicho material no constituye una 
alternativa real para que un operador pueda prestar el servicio de transporte 
de carga y pasajeros en el Ferrocarril Sur Oriente. Al respecto, debido a las 
particularidades técnicas del Ferrocarril Sur Oriente, un potencial operador 
solo podría adquirirlo de proveedores ubicados en la República Popular 
China, Estados Unidos y/ España. Los precios de adquisición fluctúan entre 
US$ 70,000 por vagón y US$ 2 700,000 por locomotora. Sin embargo, de 
acuerdo con el Informe No. 055-2004/GEE, esta no sería una alternativa real 
de aprovisionamiento “toda vez que la empresa establecida (Perurail) se 
aprovisiona de dicho material -alquilándolo- a un costo mucho menor del que 
tendría que asumir un potencial operador” 168. 

 
b) En relación con el mercado geográfico, la Secretaría Técnica señaló que no 

se habría constatado la existencia de otras fuentes alternativas, además de 
aquel otorgado en concesión a Fetrans. En consecuencia, el mercado 
geográfico queda delimitado a aquel material tractivo y rodante 
concesionado a Fetrans ubicado en la Región Cusco. 

 
19. Asimismo, la Secretaría Técnica señaló que Fetrans ostentaba posición de 

dominio debido a que no enfrentaba competencia, al ser la única empresa en 
prestar el servicio de alquiler de material tractivo y rodante en el Ferrocarril Sur 
Oriente en la Región del Sur, y el ingreso de potenciales competidores se ve 
limitado debido a aspectos técnicos y económico. Esto debido a que un potencial 
competidor debería enfrentar las siguientes restricciones: (i) traslado de material 
a la vía férrea del Ferrocarril Sur Oriente, (ii) el acondicionamiento del material a 
las particularidades geográficas de la zona, (iii) el acondicionamiento del material 
a las particularidades de uso, (iv) la desatención de la demanda en el mercado 
donde se encuentre operando, y (v) la temporalidad del contrato de 
arrendamiento.  

 
168  Informe No. 035-2004-INDECOPI/ST-CLC, párrafo 332. 
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20. De esta manera, al ser el alquiler del material tractivo y rodante de Fetrans la única 

alternativa efectiva que tiene Fersimsac o cualquier otro operador para 
aprovisionarse de dicho material, en opinión de la Secretaría Técnica dicho 
material calificaba como un insumo fundamental. No necesariamente el bien al 
cual se solicita acceso debe ser una facilidad esencial para que se configure una 
negativa de trato en los casos de libre competencia. Basta que un recurso sea 
considerado importante o constituya una ventaja competitiva relevante. 

 
21. De esta manera, para la Secretaría Técnica la negativa de Fetrans constituía una 

barrera a la entrada en la modalidad de negativa de acceso a un insumo 
fundamental, lo cual impediría a cualquier otro operador prestar los servicios de 
transporte de carga y pasajeros en el Ferrocarril Sur Oriente. Dado que Fetrans 
arrendó todo el material tractivo y rodante a Perurail, la evaluación debía consistir 
en determinar si este contrato constituía una barrera estratégica, para lo cual 
debería restringir la libertad de decisión de las partes que lo suscriben. No 
obstante, Fetrans y Perurail formaban parte del mismo grupo económico, por lo 
que podrían dejar sin efecto el contrato o modificarlo para permitir el ingreso de 
un nuevo operador. Siendo así, se infiere que la barrera estratégica a la entrada 
no es el contrato de alquiler en sí mismo sino la integración vertical entre Fetrans 
y Perurail, el cual “sirve de medio facilitador del real acto anticompetitivo que es la 
negativa del primero a otorgar el acceso a un tercero de un insumo fundamental 
para la prestación del servicio de transporte ferroviario” 169. 

 
22. La Secretaría Técnica señaló, además, que la conducta de Fetrans reflejaría una 

violación al principio de equidad establecido en el numeral 7.6 de la cláusula 
sétima del Contrato de Concesión, toda vez que ante la solicitud de prestaciones 
equivalente -alquiler de material tractivo y rodante- Fetrans estaría discriminando 
a Fersimsac frente a Perurail al negarse a arrendar dicho material, pese a que el 
contrato con Perurail podía ser renegociado. 

 
23. En atención a ello, la Secretaría Técnica concluyó que si una empresa entrante 

solicitara a Fetrans que le alquile el material tractivo y rodante para operar en el 
Ferrocarril Sur Oriente, se podría: (i) resolver el contrato entre Fetrans y Perurail 
para permitir el arrendamiento de la totalidad del material a al potencial entrante, 
(ii) licitar la totalidad del material, (iii) dividir en dos partes equivalentes el material, 
de manera que se entrega una parte a Perurail y la otra parte al potencial entrante 
o, en caso de ser más de uno, se licita entre todos los potenciales entrantes. 

 
V. Resolución No. 067-2004-INDECOPI/CLC de 27 de octubre de 2004 

 
24. La Comisión hizo suyos los considerandos y conclusiones contenidos en el 

Informe No. 035-2004-INDECOPI/ST-CLC, coincidiendo con la Secretaría Técnica 
sobre la existencia de indicios razonables que ameritan el inicio de un 
procedimiento administrativo sancionador contra Fetrans por un presunto abuso 
de posición de dominio en las modalidades de negativa injustificada y trato 
discriminatorio en la prestación del servicio de alquiler de material tractivo y 
rodante. 

 
VI. Resolución No. 074-2004-INDECOPI/CLC de 17 de noviembre de 2004 

 
25. La Comisión decidió admitir a trámite la denuncia presentada por Fersimsac por 

un presunto abuso de posición de dominio en la modalidad de negativa 

 
169  Informe No. 035-2004-INDECOPI/ST-CLC, párrafo 362. 
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injustificada de contratar el alquiler del material tractivo y rodante adjudicado a 
Fetrans en virtud del Contrato de Concesión, así como en la modalidad de trato 
discriminatorio en la prestación del servicio de alquiler de material tractivo y 
rodante en la línea férrea del Ferrocarril Sur Oriente. 

 
26. Asimismo, decidió acumular el procedimiento en el cual se evaluó la denuncia de 

Fersimsac, esto es el Expediente No. 010-2004/CLC, al procedimiento 
administrativo sancionador iniciado de oficio contra Fetrans, tramitado bajo el 
Expediente No. 012-2004/CLC. 

 
VII. Descargos de Fetrans del 19 de noviembre de 2004 

 
27. En relación la definición del servicio relevante, Fetrans señaló que se debía 

incorporar la adquisición y alquiler de material tractivo y rodante de trocha angosta 
y de trocha ancha, siendo que, para el último caso, un operador debía adaptar o 
acondicionar el material a las características del Ferrocarril Sur Oriente. De esta 
manera, el servicio relevante sería el aprovisionamiento de material tractivo y 
rodante. Lo anterior fue sustentado por Fetrans en base a lo siguiente: 

 
e) En relación con la definición de mercado relevante, las conclusiones de la 

GEE eran obvias. El sentido común indica que la alternativa de alquiler sería 
menos costosa y su plazo de recuperación menor frente a la adquisición del 
material. Sin perjuicio de ello, la GEE concluyó que un posible entrante que 
adquiera el material tractivo y rodante podía alcanzar niveles de rentabilidad 
de 16.4%, los cuales, a decir de la GEE, eran razonables. De esta manera, 
a pesar de los supuestos costos para ingresar al mercado de transporte de 
carga y pasajeros, las ganancias esperadas son “razonables” según la GEE. 

 
f) Existían diversas empresas que comercializan material tractivo y rodante. Si 

bien era menor la cantidad de líneas férreas de trocha angosta, existían una 
gran cantidad de proveedores que pueden proporcionar material con dichas 
características, incluso cercanos al Perú. 

 
g) Era posible adquirir material tractivo y rodante para trocha ancha para 

posteriormente adaptarlo a trocha angosta. El costo de adaptar el material a 
las características del Ferrocarril Sur Oriente no era prohibitivo. Es más, ello 
era una actividad regular en Perurail. Este acondicionamiento fue 
supervisado por OSITRAN, así como por el MTC. 

 
h) Los potenciales operadores también podían alquilar material tractivo y 

rodante de trocha ancha y acondicionarlo a las características del Ferrocarril 
Sur Oriente. Dicho alquiler era posible del concesionario del Ferrocarril del 
Centro, así como de otras empresas operadoras en Latinoamérica.  

 
28. En relación con la definición del mercado geográfico, Fetrans señaló que no podía 

limitarse al Ferrocarril Sur Oriente en la Región de Cusco, pues en realidad 
comprendía, por lo menos, Brasil, Colombia, Bolivia, Argentina, El Salvador, 
Guatemala, Guyana y Honduras. Sobre ello, señaló que en países de América del 
Sur como Argentina, Brasil y Bolivia existían empresas que utilizan material 
tractivo y rodante de trocha angosta. Asimismo, era posible adquirir material de 
proveedores ubicados en dichos países, como lo hizo Perurail. Este material 
también podía ser adquirido en Centroamérica como en Asia (Singapur). Además, 
el costo asociado a la importación del material era razonable, considerando que 
se trataban de locomotoras y vagones. Estas importaciones no presentaban 
limitaciones, de manera que no existían barreras legales. 
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29. Fetrans señaló que, de acuerdo con el artículo 9 del REMA170, se consideraban 

facilidades esenciales a las instalaciones o infraestructura de transporte de uso 
público que cumpla con dos condiciones: (i) que su utilización sea indispensable 
para la prestación de un determinado servicio, y (ii) que no sea factible de ser 
sustituida técnica o económicamente para la prestación de un determinado 
servicio. En el Anexo No. 1 del REMA se señalaban los bienes que cumplían estas 
características, no estando incluido el material tractivo y rodante entregado 
mediante la concesión. Asimismo, era competencia de OSITRAN calificar un bien 
como facilidad esencial, ya sea de oficio o a pedido de parte. 

 
30. Según Fetrans, la Secretaría Técnica realizó una distinción entre una facilidad 

esencial y un “recurso importante”. Para que un recurso sea calificado como 
importante, su uso debía ser necesario para un nuevo competidor y su adquisición 
debía resultar demasiado onerosa por razones técnicas o económicas. Sin 
embargo, en la práctica, la Secretaría Técnica estaría otorgando a una facilidad 
esencial y a un recurso importante las mismas características, ello para aplicar un 
estándar menos riguroso y obligar a compartir el material tractivo y rodante. 

 
31. Fetrans sostuvo que no ostentaba posición de dominio en el mercado de 

aprovisionamiento de material tractivo y rodante en Brasil, Colombia, Bolivia, 
Argentina, El Salvador, Guatemala, Guyana y Honduras. Su cuota de participación 
en dicho mercado era insignificante. 

 
32. Fetrans también señaló que no había existido negativa por parte de Fetrans. Ello 

debido a que Fersimsac comunicó que contaba con material tractivo y rodante, e 
incluso señaló las características de dicho material. Es por tal motivo que el MTC 
solicitó a Fetrans que evaluara si el material tractivo y rodante de Fersimsac se 
ajustaba a los estándares técnicos vigentes a la fecha.  

 
33. Fetrans realizó inversiones para mejorar el material tractivo y rodante sin que 

exista el riesgo de que un tercero se beneficie de dicha inversión, en tanto dicho 
material no era considerado una facilidad esencial y su única limitación era el plazo 
del contrato de arrendamiento. De establecer la obligación de compartir el 
material, se eliminarían los incentivos de realizar inversiones para su 
mejoramiento. 

 
34. Fetrans señaló que no había existido discriminación pues no ostentaba posición 

de dominio en el mercado relevante. Además, era incorrecto aplicar el principio de 
equidad de la cláusula 7.6 del Contrato de Concesión al servicio de alquiler de 
material tractivo y rodante. Dicho principio es propio de los sistemas regulatorios, 
a través del cual se prohíbe a empresas que cuentan con facilidades esenciales 
realizar conductas discriminatorias. Así, dicha cláusula estaba referida a los 
servicios relacionados a la infraestructura ferroviaria del Ferrocarril Sur Oriente y 
a los precios que debe cobrar a los operadores. 

 

 
170  Reglamento Marco de Acceso a la Infraestructura de Transporte de Uso Público 

“Artículo 9.- Facilidad Esencial. 
Para efectos de la aplicación del presente Reglamento, se considera Facilidad Esencial a aquella instalación o 
infraestructura de transporte de uso público o parte de ella, que cumple con las siguientes condiciones: 
a) Es provista por un único o un limitado número de proveedores, y su utilización es indispensable para la prestación 
de los servicios esenciales. 
b) No es factible de ser sustituida técnica o económicamente para proveer un servicio esencial. 
La calificación de una Facilidad Esencial por parte de OSITRAN, ya sea de oficio o a pedido de parte, se sustenta en 
los principios establecidos en el presente Título. 
El Anexo Nº 1 del presente Reglamento establece la lista de las Facilidades Esenciales”. 
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35. Sobre las medidas propuestas por la Secretaría Técnica, debe tenerse en cuenta 
que en todo el proceso de licitación nunca se estableció que la política regulatoria 
obligaba la desaparición del operador vinculado. Asimismo, tampoco se estableció 
la licitación del material tractivo y rodante, la separación en partes iguales de dicho 
material para atender los requerimientos de potenciales operadores. 

 
VIII. Descargos de Fetrans del 5 de enero de 2005 

 
36. Fersimsac señaló que Fersimsac, no señaló las razones por las cuales Fetrans 

ostentaba posición ni definía el mercado relevante. Así, resultaba cuestionable 
que se admita a trámite una denuncia sin que en ella se expresen aspectos de tal 
relevancia. De esta manera, siendo que la denuncia no señalaba ningún elemento 
que pueda llevar a concluir que Fetrans tenía posición de dominio, la Comisión 
debió declarar improcedente la denuncia. 

 
37. En relación con las alegaciones sobre una supuesta negativa de alquilar material 

tractivo y rodante de propiedad del Estado -en tanto esta ha sido concesionada a 
Fetrans-, Fetrans señaló que la titularidad estatal o privada era irrelevante para 
efectos de definir si un bien es o no de acceso obligatorio. Así, la titularidad del 
Estado de un determinado bien no lo convierte en uno de uso público, sino su 
condición de ser o no esencial, conforme se establece en los artículos 6171 y 11172 
del REMA. Dicha condición no se cumplía en el caso del materia tractivo y rodante 
concesionado a Fetrans. 

 
38. Fetrans también señaló que el material tractivo y rodante no había sido 

considerado como una facilidad esencial. La obligación de dar o no en alquiler 
dicho material debe analizarse según el Decreto Legislativo No. 701, no siendo 
aplicable la regla de no discriminación de la cláusula 7.6 del Contrato de 
Concesión. Asimismo, los principios de neutralidad y no discriminación 
establecidos en el REMA son aplicables a actividades sujetas a regulación. Estos 
puntos son competencia de OSITRAN, no INDECOPI. 

 
39. En relación con la supuesta negativa, Fetrans señaló que se debía tener en cuenta 

que el alquiler de la totalidad del material tractivo y rodante a Perurail respondía a 
que esta última requería de dicho material para realizar las actividades propias del 
servicio. Es más, la totalidad del material tractivo y rodante alquilado era 
insuficiente para cubrir la demanda de los consumidores. Fue por estas razones 

 
171  Reglamento Marco de Acceso a la Infraestructura de Transporte de Uso Público 

“Artículo 6.- Alcance. 
El presente Reglamento es de aplicación a las Entidades Prestadoras que tienen la titularidad legal o contractual 
para realizar actividades de explotación de infraestructura de transporte de uso público y a los usuarios intermedios 
que presten o soliciten prestar Servicios Esenciales. 
No constituye objeto de este Reglamento lo siguiente: 
a) El ingreso a la infraestructura por parte de usuarios finales. 
b) El Acceso a la infraestructura por parte de usuarios intermedios y de otros proveedores, con fines distintos a la 
prestación de servicios no calificados como Esenciales. 
c) Servicios que se brinden de manera ocasional o por situación de emergencia, aun cuando utilicen una Facilidad 
Esencial. 
d) La normativa sobre los requisitos legales, técnicos, operativos, administrativos y ambientales, que deben cumplir 
las personas naturales y jurídicas que deseen brindar servicios relativos a la explotación de la infraestructura de 
transporte”. 

172  Reglamento Marco de Acceso a la Infraestructura de Transporte de Uso Público 
“Artículo 11.- Obligatoriedad del Acceso. 
El otorgamiento del derecho de Acceso a las Facilidades Esenciales a los usuarios intermedios que lo soliciten, por 
parte de las Entidades Prestadoras, es obligatorio en los casos y supuestos previstos en el presente Reglamento. 
Esta obligatoriedad se deriva de la naturaleza de uso público de la infraestructura de transporte bajo la competencia 
de OSITRAN. Por ello, constituye condición esencial de las actividades de explotación de infraestructura de 
transporte de uso público que realizan las Entidades Prestadoras. 
En tal virtud, OSITRAN está en la facultad de ordenar el otorgamiento del derecho de Acceso, o sustituir la voluntad 
de las partes en caso de falta de acuerdo entre ellas, de conformidad a lo establecido en el Artículo 43.”. 
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que Perurail había adquirido material adicional. Esto último demostraba la 
razonabilidad del contrato, así como la posibilidad real de aprovisionamiento del 
material tractivo y rodante. 

 
40. Fetrans argumentó que Fersimsac hacía una indebida tipificación, pues para que 

se configure un acto de discriminación debía existir una relación comercial en la 
que se haya aplicado condiciones distintas, en comparación con un tercero. 
Siendo que Fersimsac alega una supuesta negativa en la prestación de servicios 
de alquiler de material tractivo y rodante, no resulta coherente que alegue se 
hayan aplicado condiciones desiguales cuando no existía una relación comercial 
con Fersimsac. 

 
41. Fetrans reiteró los demás argumentos señalados en su escrito de descargos del 

19 de noviembre de 2004. 
 

42. Finalmente, como parte de sus descargos, Fetrans presentó el Informe de Apoyo 
Consultaría del 4 de enero de 2005. 

 
▪ Primer informe de Apoyo Consultoría del 4 de enero de 2005 

 
43. Según Apoyo, las conclusiones planteadas por la Secretaría Técnica eran 

incorrectas debido a que la evaluación adolecía de una serie de defectos que 
tendrían como efecto restringir el mercado relevante. 

 
44. Así, era incorrecto eliminar la compra de material tractivo y rodante como 

alternativa en la definición del mercado relevante. Ello debido a que: 
 

e) La elaboración de los flujos financieros era incorrecta. Antes de determinar 
la rentabilidad de un proyecto se debía evaluar la factibilidad económica, 
tomando en cuenta para ello un horizonte de proyección acorde con la 
naturaleza de la inversión. Siendo así, la evaluación de la Secretaría Técnica 
era incorrecta porque no determinaba si era factible o no el ingreso al 
Ferrocarril Sur Oriente a través de la adquisición del material tractivo y 
rodante.  

 
f) La Secretaría Técnica no había considerado el cálculo de los impuestos en 

los flujos sobre los cuales ha medido la rentabilidad de cada alternativa. Ello 
generaría un castigo del escenario de compra del material tractivo y rodante, 
pues este hubiera generado un mayor escudo fiscal que la opción de 
alquiler, mejorando así los indicadores de rentabilidad. 

 
g) Era incorrecta la estimación del periodo de proyección. Ello debido a que se 

había considerado periodos de 5 y 7 años, los cuales coinciden con el 
periodo de financiamiento de la adquisición del material tractivo y rodante. 
Esto distorsionaba los resultados pues los años de mayor rentabilidad en el 
escenario de adquisición son aquellos posteriores al pago del total de la 
deuda por la adquisición. Asimismo, no resultaba razonable limitar el periodo 
de proyección a 5 y 7 años para un servicio en una infraestructura 
concesionada por 60 años. 

 
h) Era incorrecta la estimación del costo de capital. Además de que el valor 

utilizado por la Secretaría Técnica no había sido sustentado, las variables 
que determinaban dicho valor habían tenido una tendencia decreciente. Ello 
había sucedido con la tasa de descuento, una de las variables de las cuales 
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depende grandemente el resultado del VAN. Lo anterior sugeriría que el 
costo de capital es inferior al 12% utilizado por la Secretaría Técnica. 

 
45. Adicionalmente, respecto a la adquisición de material tractivo y rodante de trocha 

angosta, Apoyo señaló que no era un costo hundido en su totalidad, pues existían 
vías ferroviarias de trocha angosta de características similares al Ferrocarril Sur 
Oriente, además de vías férreas de anchos distintos a los cuales se podía adaptar 
el material. 

 
46. Finalmente, Apoyo señaló que la definición de mercado geográfico de la 

Secretaría Técnica era incorrecta. Ello debido a que la Secretaría Técnica 
afirmaba sin sustento que sería difícil conseguir material tractivo y rodante de 
trocha angosta de segunda mano, a pesar de que existían diversos países con 
vías férreas de tales características. Asimismo, descartaba la posibilidad alquilar 
material tractivo y rodante de un ancho de trocha distinto y acondicionarlo, a pesar 
de que dicha opción era técnica y económicamente viable. 

 
IX. Escrito de Fetrans del 23 de marzo de 2005 

 
47. Fetrans adjuntó un Memorándum elaborado por la Asociación Latinoamericana de 

Ferrocarriles (ALAF) en el que daban respuesta a las consultas formuladas por 
Fetrans sobre la posibilidad de realizar la conversión del material tractivo y 
rodante, y la disponibilidad de dicho material. Al respecto, en dicho documento 
ALAF señaló lo siguiente: 

 
a) Tomando en cuenta las medidas de la trocha 914 mm (característica del 

Ferrocarril Sur Oriente), era técnicamente viable y no había inconveniente 
en utilizar vehículos originarios de la trocha estándar para trochas de 914 
mm, considerando las experiencias en Brasil, Estados Unidos y Argentina. 
 

b) La búsqueda de material tractivo y rodante de trocha angosta debía 
centralizarse en algunos países centroamericanos que, por racionalización 
o cese, poseían excedentes de material. Asimismo, era factible ubicar 
material tractivo y rodante de trocha métrica, ya que era una trocha difundida 
en Europa y Latinoamérica y su conversión requeriría menores 
adaptaciones. 
 

c) En Latinoamérica países como Colombia, El Salvador, Guatemala, 
Honduras, Costa Rica y Perú (Ferrocarril Sur Oriente y el F. C. Huancayo a 
Huancavelica) contaban con trocha de 914 mm. Si se tomaba en cuenta la 
trocha métrica, aumentaban las alternativas y se incluía a Argentina, Brasil, 
Chile y Bolivia. Fuera de la región, contaban con trocha angosta países 
como China, Australia y Sudáfrica. 
 

d) Respecto al material nuevo, sin dudas las empresas proveedores y 
fabricantes estaban en condiciones de entregar material rodante con las 
características requeridas. 

 
X. Escrito de Fetrans del 01 de junio de 2005 

 
48. Como parte de sus argumentos, Fetrans presentó el Informe de Apoyo Consultaría 

del 30 de mayo de 2005. 
 

▪ Segundo informe de Apoyo Consultoría del 30 de mayo de 2005 
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49. Apoyo señaló que no era razonable asumir que un potencial entrante ofrecería los 
mismos servicios de transporte de pasajeros que Perurail. Al contrario, resultaba 
razonable que un potencial entrante se concentrara en aquellos servicios más 
rentables, no incluyendo en su oferta servicios como el transporte local sino 
únicamente transporte de turistas. Asimismo, existen servicios para los cuales se 
utiliza material tractivo y rodante adquirido por Perurail, como el caso del servicio 
“Hiram Bingham”. 

 
50. Señaló también que era incorrecto asumir que el porcentaje de participación de 

mercado que capture el potencial entrante sea igual al porcentaje de material 
tractivo y rodante que este alquilaría. Ello debido a que no necesariamente el 
potencial entrante brindaría los mismos servicios y porque los horarios no tendrían 
igual demanda de pasajeros. 

 
51. En relación con la simulación elaborada por la GEE, Apoyo señaló que las 

deficiencias de índole conceptual y metodológico llevaron a la GEE a concluir que 
el alquiler era la única alternativa real y viable. No obstante, era posible ingresar 
al Ferrocarril Sur Oriente ya sea adquiriendo locomotoras y vagones o únicamente 
autovagones. 

 
52. Corrigiendo los errores metodológicos identificados en el informe de la GEE, 

Apoyo sostuvo que era posible concluir que resulta rentable para una empresa 
operar en el Ferrocarril Sur Oriente adquiriendo el material tractivo y rodante 
(locomotoras y vagones). Asimismo, también resultaba rentable el ingreso al 
Ferrocarril Sur Oriente a través de la adquisición de autovagones, lo cual requería 
montos de inversión considerablemente menores y permitía retornos mayores. 

 
53. Apoyo sostuvo también que Perurail venía utilizando a plena capacidad el material 

tractivo y rodante alquilado por Fetrans, e incluso se había visto en la necesidad 
de adaptar material tractivo y rodante del Ferrocarril del Sur, así como adquirir y 
adaptar material importado. Sustento ello en base a lo siguiente: 

 
c) Respecto al material tractivo, en un periodo de 731 días entre el 1 de enero 

de 2003 y 31 de diciembre de 2004, las locomotoras arrendadas a Perurail 
se encontraban en servicio 655 días (90% de las veces). Asimismo, la mayor 
parte del tiempo el 100% de los autovagones estuvieron siendo operadores. 

 
d) Respecto al material rodante, el grado de utilización en los años 2003-2004 

mostró una tendencia creciente, llegando a alcanzar el 98% en setiembre de 
2004. 

 
XI. Informe No. 023-2005-INDECOPI/ST-CLC de 13 de junio de 2005 

 
54. De acuerdo con la Secretaría Técnica, el objetivo del Estado antes y durante el 

proceso de concesión del Ferrocarril Sur y del Ferrocarril Sur Oriente fue mantener 
claramente divididas las actividades de la cadena productiva, de manera que se 
permita la concurrencia de operadores en aquellos segmentos donde la 
competencia fuera posible y deseable. 
 

55. Así, la constitución de una empresa vinculada por parte de Fetrans fue una medida 
excepcional cuyo propósito fue garantizar la continuidad del servicio y no un 
objetivo inherente al proceso de concesión. Ello se desprendía de la Circular No. 
17, la cual dispuso que el adjudicatario de la concesión debía contratar o, en su 
caso (en su defecto), constituir una persona jurídica que actúa como operador de 
servicios de transporte ferroviario.  
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56. Según la Secretaría Técnica, ello se infería de la prohibición hacia Fetrans de no 

participar directa o indirectamente a través de socios, accionistas, 
participacionistas o de sus empresas vinculadas en más de un operador, 
prohibición que se estableció también en la Circular No. 17. De lo contrario, las 
Bases de la Licitación Pública habrían prescrito que el concesionario podía a su 
vez realizar las actividades de operador de servicios de transporte ferroviario, en 
lugar de crear innecesariamente la figura del operador vinculado. 

 
57. En tal sentido, para la Secretaría Técnica, en el Ferrocarril Sur Oriente se aplicó 

un modelo que podía ser considerado como una subclase del modelo de acceso 
competitivo que podía ser denominado: “Modelo de integración vertical temporal 
con acceso competitivo sobre el material”. 

 
58. Respecto a la definición de mercado relevante, la Secretaría Técnica reiteró lo 

señalado en el Informe 035-2004-INDECOPI/ST-CLC. 
 

59. La Secretaría Técnica señaló que Fetrans no habría realizado pago inicial alguno 
al Estado peruano por la adquisición del material concesionado, de manera que 
habría recibido dicho material a costo “cero”. En este escenario, no existían 
incentivos para que un potencial operador entrara al Ferrocarril Sur Oriente 
adquiriendo su propio material tractivo y rodante, pues Perurail podría disminuir 
significativamente sus precios, igualándolos al costo de prestar el servicio de 
transporte (costo marginal)173. Ello haría irrecuperable la inversión inicial en la 
adquisición de material tractivo y rodante por parte de cualquier competidor 
potencial.  

 
60. Si bien podía alegarse que las mejoras al material tractivo y rodante concesionado 

podrían ser consideradas como un desembolso inicial, estas no influían de forma 
determinante en el monto por el alquiler de cada unidad del material. En cualquier 
caso, dicho monto siempre va a ser inferior al costo de una adquisición, de manera 
que Fetrans y Perurail siempre tendrían ventaja frente a cualquier otro competidor 
que decidiera ingresar, ya sea al mercado de servicios de alquiler de material 
tractivo y rodante o al de servicios de transporte ferroviario de pasajeros y carga. 

 
61. Respecto a la posición de dominio de Fetrans, la Secretaría Técnica reiteró lo 

señalado en el Informe 035-2004-INDECOPI/ST-CLC. 
 

62. Respecto a las conductas denunciadas, la Secretaría Técnica reiteró lo señalado 
en el Informe 035-2004-INDECOPI/ST-CLC. 

 
63. La Secretaría Técnica sostuvo que, Fersimsac sí había solicitado a Fetrans el 

alquiler de material tractivo y rodante. Fersimsac formuló un pedido expreso a 
Fetrans con fin de que ésta le alquile dicho material, solicitando incluso 
información sobre las condiciones comerciales en las que se venía alquilando. 
Asimismo, también existió la negativa de Fetrans a arrendar dicho material, 
argumentando que éste se encontraba alquilado íntegramente a Perurail. 

 

 
173  Informe No. 023-2005-INDECOPI/ST-CLC, párrafo 233. 

“Dicho nivel de precios se ubicaría en el costo marginal de la prestación del servicio de transporte ferroviario, pues 
al pertenecer al mismo grupo económico, Perurail y Fetrans podrían renegociar a muy bajo costo el contrato de 
alquiler de material tractivo y rodante, fijando la renta de arrendamiento de todo el material, por ejemplo, en un 
centavo de nuevo sol (S. 0.01) por año (incluso por periodos superior a un años), con lo cual en términos reales el 
costo de operación sostenible de Perurail sería únicamente el costo de prestar el servicio de transporte”. 
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64. Según la Secretaría Técnica, la razonabilidad de la justificación de la negativa de 
Fetrans dependía de la lógica y diseño del proceso de concesión, en particular de 
lo previsto en el Contrato de Concesión respecto al acceso de operadores no 
vinculados a Fetrans. Al respecto, cabían dos interpretaciones: (i) que los 
operadores ingresen con material propio, o (ii) que un potencial entrante tiene 
derecho a un acceso competitivo sobre el material tractivo y rodante concesionado 
a Fetrans. 

 
65. Para la Secretaría Técnica, la primera interpretación debía ser descartada, pues 

bajo dicha interpretación Perurail sería prácticamente el único operador en el 
Ferrocarril Sur Oriente, en tanto podría reducir sus precios significativamente 
debido a su integración con Fetrans, eliminando así los incentivos para el ingreso 
de nuevos operadores. Esto permitiría a Perurail el cobro de tarifas de transporte 
elevadas, derivando ello en una pérdida para los consumidores. Las ganancias 
extraordinarias obtenidas no implican necesariamente un beneficio para el Estado 
en términos de incremento de la retribución principal y especial. 

 
66. En cambio, según la Secretaría Técnica, la segunda interpretación correspondía 

a la lógica del proceso de privatización de los ferrocarriles en el Perú, esto es, la 
generación de competencia en el transporte ferroviario de carga y pasajeros. Ello 
se desprendía del Segundo Plan de Promoción que establecía que el alquiler de 
equipos ferroviarios y servicios es libre pero equitativa para todos los operadores, 
lo cual fue finalmente plasmado en la cláusula 7.6 del Contrato de Concesión. Esta 
interpretación permitía una mayor competencia en el transporte en el Ferrocarril 
Sur Oriente y una mayor retribución al Estado por la explotación de los bienes. 

 
67. De acuerdo con la Secretaría Técnica, lo que se imputó a Fetrans como abuso de 

posición de dominio no era el hecho de haber suscrito un contrato de 
arrendamiento con Perurail sino el no haber implementado algún mecanismo que 
permitiera a Fersimsac acceder al material tractivo y rodante concesionado. Así, 
el ilícito no era la celebración del contrato sino el haber utilizado dicho contrato 
como pretexto injustificado para negar a Fersimsac el alquiler del material. 

 
68. Como medidas correctivas, la Secretaría Técnica solicitó se establezca que 

Fetrans negocie con los nuevos operadores términos que no impliquen un trato 
discriminatorio. En caso no llegasen a un acuerdo, la Secretaría Técnica propuso 
las siguientes alternativas: 

 
a) En caso lo solicite un operador, Fetrans debía armar dos paquetes 

equitativos del material. A efectos de que no exista un incentivo para 
beneficiar a su vinculada, una vez armados los paquetes, el nuevo operador 
sería quien elija qué paquete utilizar. 
 

b) En caso lo soliciten dos o más operadores, Fetrans debía armar dos 
paquetes equitativos del material. Uno de los paquetes sería entregado a 
Perurail y el otro sería subastado entre los nuevos operadores. 

 
69. En base a las consideraciones anteriores, recomienda a la Comisión declarar 

fundada tanto la denuncia de oficio como la denuncia de parte presentada por 
Fersimsac sobre el abuso de posición de dominio en la modalidad de negativa 
injustificada de trato (o trato discriminatorio), e imponer a Fetrans una infracción 
leve equivalente a 203.9 UIT. Asimismo, se recomendó dictar las medidas 
correctivas planteadas en el informe. 
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XII. Razón de Secretaría del 15 de junio de 2005 que incorpora Informe No. 028-
2005/GEE  

 
70. Este informe fue incorporado por la Secretaría Técnica mediante Razón de 

Secretaría del 15 de junio de 2005. En dicho informe, la GEE sostuvo lo siguiente: 
 
a) Las disposiciones contractuales del Contrato de Concesión (cláusulas 7.3, 

7.6 y 12.2, así como Circular No. 17) sugerían que las reformas operadas 
en el sector sí consideraban la generación de competencia en aquellos 
segmentos donde la libre competencia era posible y deseable, y no tenía la 
finalidad de mantener integradas verticalmente las actividades ferroviarias 
de administración de la infraestructura y la operación de transporte. 

 
b) La integración vertical no tiene un origen estratégico sino transaccional, en 

caso existan múltiples alternativas de clientes y/o proveedores. Así, la 
empresa puede ahorrar costos de transacción a través de este tipo de 
relaciones con sus clientes y/o proveedores. En estas circunstancias, no 
existía razón válida para oponerse a esta práctica. Sin embargo, si se reduce 
el número de participantes, y en el extremo existe un único proveedor y/o 
cliente, entonces esta práctica sí podía alterar la competencia (traslado de 
poder de mercado). En este último caso, se justificaba la necesidad de 
revisar el caso particular para ponderar los efectos de la relación vertical 
sobre la competencia. 

 
XIII. Alegatos de Fersimsac del 22 de junio de 2005 

 
71. En su escrito, Fersimsac reiteró lo señalado en anteriores escritos. 

 
XIV. Alegatos de Fetrans del 6 de julio de 2005 sobre el Informe No. 023-2005-

INDECOPI/ST-CLC 
 

72. En su escrito, Fetrans sostuvo que no existían limitaciones contractuales o legales 
para que Fetrans alquile el material tractivo y rodante a Perurail. La única manera 
de imponer limitaciones era que se demuestre que Fetrans ostentaba posición de 
dominio, lo cual ha sido descartados en los escritos previos e informes de Apoyo 
Consultoría. 
 

73. Además, el Contrato de Concesión no prohibía a Fetrans tener un operador 
vinculado sino lo obliga a tenerlo, ello se desprende de la Circular No. 17. Lo que 
el Contrato de Concesión prohibía era que Fetrans preste servicios de transporte 
de pasajeros y carga por sí mismo, de manera que esta solamente tenga a su 
cargo la infraestructura. Esto se hacía estrictamente para facilitar la actividad 
regulatoria. 

 
74. Según Fetrans, nada en el texto de las Bases, Circulares y Contrato de Concesión 

permitían concluir que la constitución de un operador vinculado tenía carácter 
excepcional y, por tanto, temporal. Era un error que la Secretaría Técnica vinculara 
la continuidad del servicio con una medida excepcional. Por el contrario, las Bases 
y el Contrato de Concesión eran consistentes con la existencia de un operador 
integrado durante toda la vigencia de la concesión. 

 
75. Asimismo, el mecanismo utilizado por el Estado para la entrega en concesión a 

Fetrans había previsto un esquema de pagos en función a los ingresos durante 
toda la concesión. Esto pudo ser previsto como un pago inicial, en lugar de un 
pago durante la concesión. La oportunidad en que se realiza el desembolso al 
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Estado por parte de Fetrans no puede ser base para concluir que se había 
concesionado la línea férrea a costo cero. 

 
76. Según Fetrans, no había existido una negativa injustificada. En el negado caso 

que se considerara que Fetrans se negó a contratar, dicha negativa era justificada 
pues el material tractivo y rodante se encontraba comprometido en su integridad, 
siendo utilizado en toda su capacidad por parte de Perurail. 

 
77. Finalmente, como parte de sus descargos, Fetrans presentó el Informe de Apoyo 

Consultaría del 5 de julio de 2005. 
 

▪ Tercer informe de Apoyo Consultoría del 5 de julio de 2005 
 

78. Según Apoyo, la finalidad del proceso de concesión fue promover y atraer 
inversiones que permitieran la rehabilitación y mejoramiento del sistema 
ferroviario. Si bien se garantizó el acceso de nuevos operadores de transporte, 
permitiendo así la competencia en el transporte de pasajeros y carga, esta no fue 
la finalidad inicial del proceso de concesión. 
 

79. El material tractivo y rodante concesionado a Fetrans venía siendo utilizado a 
plena capacidad por Perurail, de manera que Fetrans enfrenta una limitación 
técnica para alquiler dicho material a un nuevo operador. Incluso el material 
concesionado había resultado insuficiente y Perurail se había visto en la 
necesidad de abastecerse de equipos adicionales. De esta manera, resultaba 
justificada la negativa de Fetrans de alquilar el material tractivo y rodante. 

 
80. El hecho que no haya existido un pago inicial no implica que los bienes hayan sido 

entregados a Fetrans a costo cero. Sí existía un pago al Estado, el cual se 
encontraba vinculado a los ingresos que Fetrans obtenía por el alquiler del 
material tractivo y rodante. 

 
81. La suposición que realizó la Secretaría Técnica sobre la disminución de los precios 

a niveles mínimos implicaba un incumplimiento por parte de Fetrans respecto a su 
obligación de explotar económicamente el material tractivo y rodante. La reducción 
de precios ante el ingreso de un nuevo operador no constituía una infracción, en 
tanto los precios no se reduzcan a un nivel inferior a los costos. 

 
XV. Apersonamiento de Perurail del 12 de julio de 2005 

 
82. Perurail solicitó la suspensión del procedimiento y que se le reconozca el derecho 

de contestar la denuncia, así como de ofrecer medios probatorios. Todo ello con 
la finalidad de garantizar su derecho de defensa. 
 

83. Según Perurail, la Secretaría Técnica estaba obligada a notificar a Perurail la 
denuncia presentada por Fersimsac en la medida que dicha denuncia involucra 
una afectación directa de los intereses de Perurail. Ello pues las medidas 
propuestas por la Secretaría Técnica y Fersimsac en el procedimiento suponían 
la modificación del contrato de alquiler suscrito entre Fetrans y Perurail. 

 
XVI. Escrito de Fetrans del 6 de octubre de 2005 

 
84. Como parte de sus argumentos, Fetrans presentó un informe de Apoyo 

Consultaría de setiembre de 2005. 
 

▪ Cuarto informe de Apoyo Consultoría de setiembre de 2005 
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85. En este informe, Apoyo Consultoría reiteró los argumentos señalados en los 

informes anteriores. 
 

XVII. Escrito de Fetrans del 26 de octubre de 2005 
 

86. Como parte de sus argumentos, Fetrans presentó un informe elaborado por el 
área de Economía de la Regulación del Centro de Investigación de la Universidad 
del Pacífico (en adelante, CIUP) de octubre de 2005. 

 
▪ Informe de CIUP de octubre de 2005 

 
87. El modelo de concesión del Ferrocarril Sur Oriente combina elementos de los 

modelos de integración vertical y de separación vertical. Si bien establece como 
actividades distintas el manejo de la infraestructura y la prestación del servicio de 
transporte, estas actividades pueden ser llevadas a cabo por dos empresas 
vinculadas. En tal sentido, se buscó promover la eficiencia a través de un sistema 
que permitiera aprovechar las ventajas de la integración vertical. 
 

88. El mercado de material tractivo y rodante presenta diferentes alternativas de 
adquisición y comprende el ámbito mundial, de manera que Fetrans no ostenta 
posición de dominio. Ello a su vez descarta la posibilidad de que el material tractivo 
y rodante concesionado a Fetrans sea considerada como una facilidad esencial. 

 
89. El costo que asume Perurail por utilizar el material tractivo y rodante alquilado por 

Fetrans comprende, además del monto por alquiler, gastos de reparación y 
mantenimiento. Estos gastos pueden llegar incluso a triplicar el monto que Perurail 
paga por alquiler. 

 
XVIII. Resolución No. 061-2005-INDECOPI/CLC de 17 de noviembre de 2005 

 
90. La Comisión declaró procedente la solicitud de apersonamiento formulada por 

Perurail y ordenó se corra traslado de la denuncia de Fersimsac, así como de la 
Resolución No. 074-2004-INDECOPI/CLC que admite a trámite dicha denuncia. 
Asimismo, ordenó la actuación de los medios probatorios que ofreciera Perurail 
en el procedimiento. 

 
XIX. Escrito de descargos de Perurail del 1 de diciembre de 2005 

 
91. Según Perurail, la Secretaría Técnica debía emitir un nuevo informe considerando 

los descargos presentados por Perurail, pues sus argumentos y medios 
probatorios debían ser valorados. 
 

92. Por un lado, Perurail señaló que el contrato de alquiler con Fetrans se ajustaba a 
las normas legales vigentes al momento de su suscripción. En aplicación del 
artículo 62 de la Constitución y el artículo 1354 del Código Civil, el contrato era 
válido y oponible, no siendo admisible modificación alguna a sus estipulaciones. 
 

93. Por otro lado, señaló que la Comisión carecía de competencia para determinar las 
condiciones de alquiler del material tractivo y rodante entre Fetrans y Perurail. 
OSITRAN era competente únicamente para imponer condiciones derivadas del 
REMA. 
 

94. Finalmente, señaló que el mercado de transporte ferroviario contaba con barreras 
naturales de entrada que debían ser superadas por cualquier competidor. 
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XX. Escrito de Fetrans del 5 de diciembre de 2005 

 
95. Fetrans reiteró los argumentos señalados en sus escritos anteriores. 

 
XXI. Audiencia de informe oral del 8 de febrero de 2006 

 
96. La audiencia de informe oral se llevó a cabo con la participación de Fetrans y 

Perurail. 
 

XXII. Escrito de Perurail del 10 de marzo de 2006 
 

97. Perurail adjuntó las actas notariales de devolución y recepción de los bienes 
obsoletos y/o inutilizables de los Ferrocarriles Sur y Sur Oriente, con la finalidad 
de demostrar que existía una importante cantidad de material tractivo y rodante 
en el país, el mismo que puede ser reacondicionado para el Ferrocarril Sur 
Oriente. 
 

98. El material devuelto al Estado se encontraba en las mismas condiciones que aquel 
recibido por Fetrans y entregado a Perurail. Así, luego de las inversiones 
realizadas por Perurail para repararlo, dicho material se encontraba en 
condiciones para prestar el servicio de transporte de pasajeros y carga en el 
Ferrocarril Sur Oriente. 

 
XXIII. Informe No. 011-2006/GEE de 14 de marzo de 2006 

 
99. A solicitud de la Secretaría Técnica, la GEE elaboró un informe complementario, 

tomando en cuenta la nueva documentación incorporada al expediente. En dicho 
informe, llegó a las siguientes conclusiones: 
 
a) Respecto a la simulación realizada por Apoyo, en esta no se consideró la 

opción de alquiler del material tractivo y rodante. Al realizar la comparación 
de las opciones de alquiler y compra, la GEE señaló: 
 
“Los indicadores de rentabilidad obtenidos permiten afirmar que, si 
bien la opción de compra de material tractivo y rodante sería 
económicamente viable (VAN positivo, ascendente a S/ 5.8 millones), 
los mayores indicadores de rentabilidad de la opción de alquiler (VAN 
igual a S/ 17.8 millones), haría que se prefiera esta última opción en 
lugar de la primera” 174. 
 

b) La empresa establecida (Perurail) podía adoptar comportamientos 
estratégicos como la disminución de sus precios hasta alcanzar un nivel 
próximo a los costos marginales. Esta caída de precios provocaría una caída 
en la rentabilidad de las opciones de ingreso, pudiendo alcanzar 
rendimientos negativos. 

 
XXIV. Informe No. 013-2006-INDECOPI/ST-CLC de 23 de mayo de 2006 

 
100. La Secretaría Técnica elaboró un informe complementario, tomando en cuenta los 

nuevos medios probatorios incorporados al expediente. 
 

 
174  Informe No. 011-2006/GEE, párrafo 5. 
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101. Al respecto, sobre los cuestionamientos sobre la delimitación del mercado 
relevante, la Secretaría Técnica señaló: 

 
“(…) el argumento de la Secretaría Técnica no se centra en que no 
existan proveedores o que no sea posible la conversión de material 
tractivo y rodante para operar en el Ferrocarril Sur Oriente, sino que 
no es viable económicamente realizar dichas acciones. En otras 
palabras, ni la compra ni la conversión resultan económicamente 
viables para cualquier potencial operador dadas las condiciones en 
que se entregó el material tractivo y rodante al grupo económico 
Fetrans – Perurail. Así, la única posibilidad para ingresar a competir 
en el mercado de transporte de pasajeros y carga en el Ferrocarril Sur 
Oriente es mediante el alquiler del material tractivo y rodante que fue 
concesionado a Fetrans” 175. 

 
102. En base a lo señalado en sus informes anteriores, así como en los informes de la 

GEE, la Secretaría Técnica ratificó su definición de mercado relevante. 
 

103. Respecto a la devolución de material tractivo y rodante que Fetrans alegó podría 
ser utilizada por un nuevo operador, ya que se entregó a Perurail un material en 
las mismas condiciones, la Secretaría Técnica señaló que la única explicación 
para la devolución de dicho material era que este no tendría viabilidad económica 
y/o técnica para ser operador en el Ferrocarril Sur Oriente. 

 
104. Respecto a la negativa de trato, la Secretaría Técnica reiteró los argumentos 

señalados en sus informes anteriores. 
 

XXV. Escrito de Fetrans del 23 de mayo de 2006 
 

105. Fetrans reiteró los argumentos señalados en sus escritos anteriores. 
 

XXVI. Escrito de Perurail del 31 de mayo de 2006 
 

106. Según Perurail, al alquilar el material tractivo y rodante, dicha empresa y Fetrans 
no solo estaban ejerciendo su legítimo derecho de contratar, sino que, además, 
estaban cumpliendo con una obligación impuesta por el Estado en el Contrato de 
Concesión. 
 

107. El Contrato de Concesión no estableció la obligación de brindar acceso al material 
tractivo y rodante otorgado en concesión a Fetrans. Estas condiciones no podían 
ser modificadas o alteradas. 
 

108. Existían otras fuentes de aprovisionamiento de material tractivo y rodante además 
de Fetrans. Dichas fuentes habían sido utilizadas por Perurail, lo cual demostraba 
su viabilidad. 

 
XXVII. Escrito de Fetrans del 6 de julio de 2006 

 
109. Como parte de sus argumentos, Fetrans presentó un informe de Apoyo 

Consultaría de junio de 2006. 
 

▪ Quinto informe de Apoyo Consultoría de junio de 2006 
 

 
175  Informe No. 013-2006-INDECOPI/ST-CLC, párrafo 13. 
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110. Según Apoyo, no era cierto que la opción de entrada alquilando el material tractivo 
y rodante sea significativamente más rentable que la opción de ingreso 
adquiriendo dicho material, pues el cálculo realizado por la Secretaría Técnica no 
ha considerado los pagos que viene realizando Fetrans al Estado por el derecho 
de operar el material tractivo y rodante, así como tampoco toma en cuenta los 
elevados montos de inversión realizados por Perurail para operar adecuadamente 
el material tractivo y rodante. 
 

111. Existía material tractivo y rodante para un ancho de trocha de 914 mm en el Perú. 
Cabe señalar el caso del Tren Macho (tren que une Huancayo con Huancavelica) 
y el Ferrocarril Central, ambos en total poseen 23 locomotoras, 38 coches de 
pasajeros, 69 de carga, 816 vagones, 2 de equipaje y un autovagón. 

 
112. No era cierto que Perurail tuviera la posibilidad de reducir estratégicamente sus 

precios ante la posible entrada de un nuevo competidor, pues en el análisis de la 
Secretaría Técnica no se había considerado la regulación del sector ni las 
características del negocio de Perurail. Lo primero debido a que dicho contrato 
podía ser observador por OSITRAN en tanto la reducción de tarifas significaría un 
menor ingreso para el Estado. Lo segundo, la Secretaría Técnica no había tomado 
en cuenta la presencia de subsidios cruzados entre los servicios Vistadome y 
Backpacker hacia el Servicio Social. 
 

XXVIII. Escrito de Fetrans del 3 de agosto de 2006 
 

113. Fetrans remitió a la Secretaría Técnica comunicaciones que mantuvo con 
OSITRAN y en las cuales se le informa que existe un operador que estaba 
interesado en ingresar al Ferrocarril Sur Oriente. 

 
XXIX. Resolución 064-2006-INDECOPI/CLC del 4 de setiembre de 2006 (Decisión 

final en primera instancia) 
 

114. La Comisión adoptó los argumentos señalados por la Secretaría Técnica. Así, 
para la Comisión no está en discusión la posibilidad de compra de material o su 
conversión, sino que el grupo económico conformado por Fetrans y Perurail goza 
de posición de dominio en el mercado de alquiler del material tractivo y rodante en 
el Ferrocarril Sur Oriente. Asimismo, la existencia del contrato de alquiler entre 
Fetrans y Perurail sin que medie un procedimiento competitivo restringía 
fuertemente la competencia en el mercado de servicios de transporte ferroviario 
en el Ferrocarril Sur Oriente. 
 

115. La Comisión consideró que la negativa de Fetrans se encontraba debidamente 
acreditada, en tanto arrendó todo su material tractivo y rodante a Fersimsac. 

 
116. Existía un vacío respecto a la forma cómo debía alquilarse dicho material, lo cual 

permitió que el grupo económico prestara el servicio de manera monopólica. El 
efecto del contrato fue impedir la competencia en el Ferrocarril Sur Oriente. Este 
vacío fue producto de la Circular No. 17. En consecuencia, la negativa de Fetrans 
no podía ser sancionada, pues el alquiler de la totalidad del material era una 
posibilidad derivada del Contrato de Concesión. 

 
XXX. Apelación de OSITRAN del 6 de octubre de 2006 
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117. El artículo 41176 del Reglamento General de OSITRAN preveía que, si se 
determinaba la existencia de indicios de infracción a las normas de competencia 
en el mercado donde operan los supervisados por OSITRAN, este debía proceder 
a denunciar ante INDECOPI tales situaciones. Asimismo, la cláusula 7.6 del 
Contrato de Concesión legitimaba a OSITRAN para formar parte de 
procedimientos ante INDECOPI cuando identifique infracciones a las normas de 
libre competencia. 
 

118. En efecto, el artículo 50177 de la LPAG permitía a una autoridad administrativa 
participar a través de denuncias, otorgando así a OSITRAN el legítimo derecho de 
apersonarse y coadyuvar a la mejor decisión del órgano administrativo 
competente. 

 
119. Según OSITRAN, el principal objetivo del modelo de concesión era permitir que 

los operadores compitan en la prestación de los servicios de transporte ferroviario 
de pasajeros y de carga sobre la misma infraestructura, en este caso, el Ferrocarril 
Sur Oriente. Para que la competencia sea relevante, un operador entrante debía 
percibir que no incurriría en inversiones hundidas significativas, de manera que 
eventualmente pueda trasladar su material hacia una ruta alternativa, en caso la 
entrada no fuera favorable. 

 
120. En virtud de la cláusula 7.6 del Contrato de Concesión, Fetrans se encontraba 

prohibido de efectuar cualquier acto que tenga por finalidad discriminar entre los 
operadores de servicio de transporte ferroviario. Asimismo, se encuentra prohibido 
de desarrollar conductas que tengan por objeto limitar la libre competencia. De 
esta manera, al explotar la concesión, Fetrans debió observar que su conducta no 
limite la libre competencia. 

 
121. Siendo así, según OSITRAN, el pronunciamiento de la Comisión desconocía la 

finalidad pro competitiva de diversas estipulaciones contractuales expresamente 
establecidas en el propio Contrato de Concesión. 
 

 
176  Reglamento General de OSITRAN 

“Artículo 41.- Controversias entre Entidades Prestadoras y Usuarios sujetas a la Función de Solución de Reclamos 
del OSITRAN 
Sin perjuicio de lo establecido en el artículo 38 del Reglamento, quedan sujetas a la Función de Solución de Reclamos 
del OSITRAN las siguientes materias controvertidas entre Entidades Prestadoras y Usuarios: 
1. Las relacionadas con la facturación y el cobro de los servicios por uso de Infraestructura, lo que incluye 
expresamente las controversias vinculadas con la aplicación del artículo 66.2 de la Ley Nº 29571, Código de 
Protección y Defensa del Consumidor, o de la normativa que corresponda. 
2. Las relacionada con la calidad y oportuna prestación de dichos servicios. 
3. Las relacionadas con daños y pérdidas en perjuicio del Usuario, de acuerdo a los montos mínimos que establezcan 
las normas que emita el Consejo Directivo del OSITRAN, provocadas por negligencia, incompetencia o dolo por parte 
de la Entidad Prestadora. 
4. Las relacionadas con el acceso a la Infraestructura. 
5. Otras que se contemplen en el Reglamento de Atención de Reclamos y Solución de Controversias que apruebe 
el Consejo Directivo del OSITRAN. 
Sin perjuicio de lo anterior, la protección al usuario final de los servicios públicos que regula el OSITRAN se rige por 
las Disposiciones del Capítulo I del Título IV de la Ley Nº 29571, Código de Protección y Defensa del Consumidor y 
por la normatividad específica que para tal efecto apruebe el Consejo Directivo. 
Es requisito de admisibilidad de los reclamos que origina la controversia entre un Usuario y una Entidad Prestadora, 
el haber agotado la vía previa ante la propia Entidad Prestadora”. 

177  Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado mediante Ley 27444 
“Artículo 50.- Sujetos del procedimiento 
Para los efectos del cumplimiento de las disposiciones del Derecho Administrativo, se entiende por sujetos del 
procedimiento a: 
1. Administrados: la persona natural o jurídica que, cualquiera sea su calificación o situación procedimental, participa 
en el procedimiento administrativo. Cuando una entidad interviene en un procedimiento como administrado, se 
somete a las normas que lo disciplinan en igualdad de facultades y deberes que los demás administrados 
2. Autoridad administrativa: el agente de las entidades que bajo cualquier régimen jurídico, y ejerciendo potestades 
públicas conducen el inicio, la instrucción, la sustanciación, la resolución, la ejecución, o que de otro modo participan 
en la gestión de los procedimientos administrativos”. 
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122. De esta manera, la Comisión no debió limitarse al hecho que el Contrato de 
Concesión no prohibía alquilar el 100% del material tractivo y rodante, sino a que 
tal alquiler sólo era lícito en el caso de que Fetrans usase la totalidad del material 
tractivo y rodante. Lo contrario significaría que el alquiler fue usado para bloquear 
el acceso de otros operadores de la vía. 

 
123. En consecuencia, dentro de una interpretación literal, sistemática y finalista del 

Contrato de Concesión, para OSITRAN era claro que la Circular No. 17 establecía 
la posibilidad de integrarse verticalmente para que no se interrumpa el servicio de 
transporte. Sin embargo, dicha circular no amparaba el abuso de posición de 
dominio, consistente en alquilar la totalidad del material tractivo y rodante cuando 
este no se encontraba siendo utilizado a su máxima capacidad, lo cual se 
desprende del Informe No. 201-06-GS-OSITRAN178. 

 
124. De esta manera, OSITRAN alegó que la conducta de Fetrans resultaba 

injustificada, pues no existía justificación económica ni técnica para que alquile la 
totalidad de un material que no usaba en su integridad. 

 
XXXI. Resolución 072-2006-INDECOPI/CLC de 16 de octubre de 2006 

 
125. La Comisión decidió declarar inadmisible el recurso de apelación presentado por 

Fersimsac por el incumplimiento de la tasa correspondiente. 
 
XXXII. Resolución No. 1825-2006/TDC-INDECOPI de 15 de noviembre de 2006 

 
126. En atención al recurso de queja presentado por OSITRAN en contra de la 

comunicación enviada por la Secretaría Técnica mediante el Oficio No. 162-
2006/CLC-INDECOPI. Al respecto, sobre la apelación de OSITRAN, la Sala 
señaló lo siguiente: 
 
a) El procedimiento de represión de conductas anticompetitivas admite la 

participación de terceros en condición de parte en la medida que acrediten 
tener un interés legítimo o un derecho subjetivo en el resultado de este. 

 
b) Considerando que OSITRAN tiene entre sus objetivos fomentar y preservar 

la libre competencia en la utilización de la infraestructura pública de 
transporte, cuenta con interés legítimo para participar en los procedimientos 
derivados de posibles infracciones a las normas de libre competencia, en 
particular de las infracciones que se presenten en el contrato materia del 
procedimiento administrativo sancionador iniciado contra Fetrans. 

 
c) La tramitación de la notificación del pronunciamiento final de la Comisión no 

ha sido adecuada pues no se ha respetado la condición de parte de 
OSITRAN. Dicha condición se desprende de la denuncia de OSITRAN y 
Fersimsac, las cuales dieron inicio al procedimiento administrativo 

 
178  Informe No. 201-06-GS-OSITRAN 

“4.1. El Material Rodante que no ha sido utilizado por el Operador de la vía del Sur-Oriente, PERU RAIL, en el primer 
semestre del año es de un promedio de 21%. Asimismo en lo que se refiere al Material Tractivo (locomotoras) estas 
vienen siendo utilizadas en un nivel del 50% (3 de 6 locomotoras), para el mismo periodo analizado. 
4.2. El análisis del Material Tractivo y Rodante utilizado una cantidad de días menor o igual a 5 días, nos da como 
resultado un 34% en promedio para los tres primeros meses del año y de 15% para los meses de Abril, Mayo y Junio 
de 2006, promedio que ha variado el Concesionario luego de nuestra comunicación del mes de Marzo, lo que ha 
llevado una mejor racionalización del uso de su material T/R, existiendo por lo tanto una menor subutilización de los 
coches. 
4.3. Mayores alcances a lo analizado en el presente Informe podría ser efectuado con un estudio de optimización de 
uso de Material Tractivo y Rodante sobre la base de horarios, lo que tendría que ser realizado por un experto en 
transporte ferroviario”. 
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sancionador. Asimismo, no se ha dado una respuesta válida a OSITRAN, en 
la medida que no se ha pronunciado sobre la condición de parte de 
OSITRAN, su legítimo derecho de apersonamiento, la legitimidad para 
obrar, entre otros. 

 
XXXIII. Escrito de absolución de Fetrans del 9 de abril de 2007 

 
127. En su escrito de absolución de apelación, Fetrans reiteró los argumentos 

expresados en anteriores escritos. Complementa sus argumentos con un nuevo 
informe de Apoyo Consultoría de fecha 3 de abril de 2007. 

 
▪ Sexto informe de Apoyo Consultoría de 3 de abril de 2007 

 
128. En este informe, Apoyo Consultoría reiteró los argumentos expresados en 

informes anteriores. Respecto al Informe No. 201-06-GS-OSITRAN, Apoyo 
Consultoría señaló lo siguiente: 

 
a) OSITRAN asume de manera incorrecta que todo el material que Fetrans 

alquila a Perurail debería estar en permanente uso. Ello debido a que el 
material puede encontrarse en reparación y/o revisión. Asimismo, que el 
material no se encuentre en ruta no significa que esté siendo utilizado. 

 
b) OSITRAN se equivoca al asumir que la utilización diaria del material es la 

variable clave del análisis. La variable que debe acercarse al 100% para 
poder evaluar si Fetrans ha negado injustificadamente el alquiler del material 
es el uso efectivo, el cual debe ser dimensionado en función a los picos de 
demanda del servicio que se ofrece. Si bien es posible que en algunos exista 
menor demanda y, por ello, menor uso del material, el uso efectivo debe ser 
tomado en cuenta durante los meses de mayor afluencia de turistas. 

 
XXXIV. Escrito de OSITRAN del 6 de octubre de 2006 

 
129. OSITRAN reiteró sus argumentos e incorporó al expediente el Informe 003-2007-

GS-OSITRAN-TML, informe que analiza y evalúa los criterios y resultados del 
informe elaborado por Apoyo Consultoría, así como analiza y evalúa el grado de 
utilización del material tractivo y rodante concesionado en el Ferrocarril Sur 
Oriente. 
 

XXXV. Escrito de absolución de Fetrans del 15 de junio de 2007 
 

130. En su escrito, Fetrans reiteró los argumentos expresados en anteriores escritos. 
Adjuntó a su escrito la Resolución Directoral No. 033-2007-MTC/14 y 037-2007-
MTC/14 mediante las cuales se otorgaba el permiso de operación a Andean 
Railways Corp. y Wyoming Railways S.A., empresas que presentaron su propio 
material tractivo y rodante. Ello demostraba la viabilidad económica de ingresar al 
Ferrocarril Sur Oriente con material distinto al concesionado a Fetrans y, en 
consecuencia, la inexistencia de posición de dominio. 

 
XXXVI. Resolución No. 1122-2007/TDC-INDECOPI de 2 de julio de 2007 (Decisión 

final de segunda instancia) 
 

131. Originalmente, se preveía en el Contrato de Concesión un modelo de organización 
del sector ferroviario en el Ferrocarril Sur Oriente de separación vertical. Por medio 
de la Circular No. 17, se dispuso la obligación de Fetrans de contar con un 
operador de servicios de transporte ferroviario a efectos de asegurar la 
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continuidad del servicio. Sin embargo, la circular no impedía que terceros puedan 
acceder a competir en el servicio de transporte. Así, se pasó de una modelo de 
separación vertical a uno de acceso competitivo. 
 

132. El mercado relevante de servicio se encontraba delimitado al alquiler de material 
tractivo y rodante con capacidad de operar en el Ferrocarril Sur Oriente, debido a 
que: 

 
d) Para definir el mercado relevante de servicio, deben incluirse aquellos 

bienes considerados sustitutos. Al momento de delimitar los sustitutos debe 
considerarse no sólo su posibilidad en abstracto, sino la viabilidad 
económica dadas las condiciones del mercado en particular. 

 
e) Si bien la alternativa de compra de material podría resultar rentable, deja de 

ser viable si se considera la respuesta competitiva del operador ya 
posicionado. Así, una estrategia de reducción de precios atentaría contra la 
rentabilidad del nuevo operador. Considerando el modelo propuesto por 
Fetrans, bastaría una reducción del 6,82% del precio del servicio de 
transporte para que este deje de ser rentable ante la alternativa de compra, 
mientras que sería necesaria una reducción del 20,7% del precio de 
transporte en el caso de la alternativa de alquiler.  

 
f) Asimismo, los costos de adquisición representan una inversión que no 

puede ser trasladada fácilmente a otro mercado, debido a las 
particularidades técnicas del Ferrocarril Sur Oriente. 

 
133. El mercado geográfico se restringía al departamento del Cusco pues la única 

alternativa para el alquiler de material tractivo y rodante era aquella que se 
encontraba en similares condiciones al alquiler de Fetrans hacia Perurail. 
 

134. Fetrans contaba con posición de dominio debido a que:  
 

d) Es la única empresa que presta el servicio de alquiler en el mercado 
relevante.  
 

e) Además, “en el análisis del mercado relevante efectuado se aprecia que no 
existían alternativas económicas viables para que un operador entrante 
pueda competir rentablemente con Perurail en el mercado de transporte de 
pasajeros y/o carga en el Ferrocarril Sur Oriente. Debido a las condiciones 
en que Fetrans adquirió el material en la Concesión del Ferrocarril Sur 
Oriente, esta empresa se encuentra en aptitud para alquiler el material a un 
precio tan bajo que otros agentes, que podrían arrendar o vender material a 
un potencial entrante, no representarían alternativas viables en términos de 
precio” 179.  

 
f) La obtención de permisos de operación por parte de Andean Railways Corp. 

y Wyoming Railways S.A. no acredita que dichas empresas cuenten con 
material para competir en el Ferrocarril Sur Oriente, ni tampoco permite 
concluir que otras fuentes de aprovisionamiento constituyan opciones 
viables en términos económicos”. 

 
135. La negativa de Fetrans era injustificada debido a que: 
 

 
179  Resolución No. 1122-2007/TDC-INDECOPI, párrafo 51. 
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a) La posibilidad de contar con un operador vinculado no implica un 
reconocimiento de una suerte de exclusividad hacia este sobre el material 
tractivo y rodante. Una interpretación sistemática de las cláusulas 2.3, 5.2, 
6, se desprende que la Retribución Especial consideraba un escenario en el 
cual terceros no vinculados alquilaran el material tractivo y rodante. Así, 
alquilar la totalidad del material a Perurail sería una situación excepcional, 
pues existirían incentivos para que Fetrans y Perurail subvalúen el precio 
del alquiler de manera que paguen un monto menor por la retribución 
especial. 

 
b) Asimismo, la disposición de la cláusula 7.6. del Contrato de Concesión 

(mandato de no discriminación) no se encuentra restringida únicamente al 
acceso a la vía férrea, pues prohíbe la discriminación para servicios 
equivalentes, entre los cuales se encuentra el servicio de alquiler. El deber 
de no discriminación en relación con el alquiler del material propugnaba la 
igualdad de condiciones de acceso al mercado y que Fetrans no favoreciera 
a su operador vinculado. En tal sentido, permitir una exclusividad en la 
utilización del material tractivo y rodante implicaría reconocer la posibilidad 
de un trato diferenciado en comparación con terceros operadores no 
vinculados. 

 
c) Si bien Fetrans ha señalado que Perurail se encuentra utilizando el material 

tractivo y rodante en toda su capacidad -aunque ello ha sido cuestionado 
por OSITRAN-, la infracción no consiste en el simple arrendamiento de la 
totalidad del material a Perurail, sino en aprovechar dicha situación para 
apalancar su posición de dominio, negándose a arrendar el material a 
cualquier otro operador. 

 
136. En calidad de medida correctiva, la Comisión dispuso del cese de la negativa 

injustificada de alquiler del material y el cumplimiento del deber de no 
discriminación contenido en la cláusula 7.6 del Contrato de Concesión. En caso 
Fetrans deniegue de manera injustificada el acceso competitivo al material, los 
afectados pueden denunciar dicha conducta como un incumplimiento a la medida 
correctiva. 
 

137. Si bien el cálculo del beneficio esperado por Fetrans asciende a S/ 2 289,551.89 
(aproximadamente 663.3 UIT180), debe tomarse en cuenta que el transporte 
ferroviario en el Ferrocarril Sur Oriente era un mercado nuevo, así como las 
acciones de Fetrans y Perurail por promocionar el transporte en dicha vía férrea; 
de manera que corresponde reducir la multa en un 75%. Por tanto, se impone a 
Fetrans una multa de 165.9 UIT. 

 
  

 
180  Al 2007, el valor de la Unidad Impositiva Tributaria (UIT) ascendía a S/ 3,450.00. 
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C. ANEXO 2: ÍNDICE DE PRINCIPALES DOCUMENTOS DEL EXPEDIENTE 
 
I. Informe No. 055-2004/GEE de 18 de agosto de 2004 
 
II. Denuncia de Fersimsac de 27 de agosto de 2004 
 
III. Informe No. 035-2004-INDECOPI/ST-CLC de 20 de octubre de 2004 
 
IV. Resolución No. 067-2004-INDECOPI/CLC de 27 de octubre de 2004 
 
V. Resolución No. 074-2004-INDECOPI/CLC de 17 de noviembre de 2004 
 
VI. Descargos de Fetrans del 19 de noviembre de 2004 
 
VII. Descargos de Fetrans del 5 de enero de 2005 
 

▪ Primer informe de Apoyo Consultoría del 4 de enero de 2005 
 
VIII. Escrito de Fetrans del 23 de marzo de 2005 
 
IX. Escrito de Fetrans del 01 de junio de 2005 
 

▪ Segundo informe de Apoyo Consultoría del 30 de mayo de 2005 
 
X. Informe No. 023-2005-INDECOPI/ST-CLC de 13 de junio de 2005 
 
XI. Razón de Secretaría del 15 de junio de 2005 que incorpora Informe No. 028-

2005/GEE  
 
XII. Alegatos de Fersimsac del 22 de junio de 2005 
 
XIII. Alegatos de Fetrans del 6 de julio de 2005 sobre el Informe No. 023-2005-

INDECOPI/ST-CLC 
 

▪ Tercer informe de Apoyo Consultoría del 5 de julio de 2005 
 
XIV. Apersonamiento de Perurail del 12 de julio de 2005 
 
XV. Escrito de Fetrans del 6 de octubre de 2005 
 

▪ Cuarto informe de Apoyo Consultoría de setiembre de 2005 
 
XVI. Escrito de Fetrans del 26 de octubre de 2005 
 

▪ Informe de CIUP de octubre de 2005 
 
XVII. Resolución No. 061-2005-INDECOPI/CLC de 17 de noviembre de 2005 
 
XVIII. Escrito de descargos de Perurail del 1 de diciembre de 2005 
 
XIX. Escrito de Fetrans del 5 de diciembre de 2005 
 
XX. Audiencia de informe oral del 8 de febrero de 2006 
 
XXI. Escrito de Perurail del 10 de marzo de 2006 
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XXII. Informe No. 011-2006/GEE de 14 de marzo de 2006 
 
XXIII. Informe No. 013-2006-INDECOPI/ST-CLC de 23 de mayo de 2006 
 
XXIV. Escrito de Fetrans del 23 de mayo de 2006 
 
XXV. Escrito de Perurail del 31 de mayo de 2006 
 
XXVI. Escrito de Fetrans del 6 de julio de 2006 
 

▪ Quinto informe de Apoyo Consultoría de junio de 2006 
 
XXVII. Escrito de Fetrans del 3 de agosto de 2006 
 
XXVIII. Resolución 064-2006-INDECOPI/CLC del 4 de setiembre de 2006 (Decisión 

final en primera instancia) 
 
XXIX. Apelación de OSITRAN del 6 de octubre de 2006 
 
XXX. Resolución 072-2006-INDECOPI/CLC de 16 de octubre de 2006 
 
XXXI. Resolución No. 1825-2006/TDC-INDECOPI de 15 de noviembre de 2006 
 
XXXII. Escrito de absolución de Fetrans del 9 de abril de 2007 
 

▪ Sexto informe de Apoyo Consultoría de 3 de abril de 2007 
 
XXXIII. Escrito de OSITRAN del 6 de octubre de 2006 
 
XXXIV. Escrito de absolución de Fetrans del 15 de junio de 2007 
 
XXXV. Resolución No. 1122-2007/TDC-INDECOPI de 2 de julio de 2007 (Decisión 

final de segunda instancia) 
 
 
 



 
 
 
 
 
 
 
 
 

01. Informe No. 055-2004-GEE 













































































































































 
 
 
 
 
 
 
 
 

02. Denuncia de Fersimsac 





























 
 
 
 
 
 
 
 
 

03. Informe No. 035-2004-INDECOPI ST-CLC 



































































































































































































































































 
 
 
 
 
 
 
 
 

04. Resolución No. 067-2004-INDECOPI CLC 











 
 
 
 
 
 
 
 
 

05. Resolución No. 074-2004-INDECOPI CLC 



















 
 
 
 
 
 
 
 
 

06. Descargos de Fetrans 19.11.04 





























































































 
 
 
 
 
 
 
 
 

07. Descargos de Fetrans 05.01.05 y primer 
informe Apoyo 





















































































































 
 
 
 
 
 
 
 
 

08. Escrito de Fetrans (Memo ALAF) 23.03.05 



















 
 
 
 
 
 
 
 
 

09. Escrito de Fetrans 01.06.05 y segundo 
informe Apoyo 







































































































 
 
 
 
 
 
 
 
 

10. Informe No. 023-2005-INDECOPI ST-CLC 

























































































































































































































































































































































 
 
 
 
 
 
 
 
 

11. Razón de Secretaría 15.06.05 e Informe 
No. 028-2005-GEE 









































 
 
 
 
 
 
 
 
 

12. Alegatos de Fersimsac 22.06.05 





























 
 
 
 
 
 
 
 
 

13. Alegatos de Fetrans 06.07.05 y tercer 
informe Apoyo 







































































 
 
 
 
 
 
 
 
 

14. Apersonamiento de Perurail 13.07.05 





































 
 
 
 
 
 
 
 
 

15. Escrito de Ferans 06.10.05 y cuarto informe 
Apoyo 



















































 
 
 
 
 
 
 
 
 

16. Escrito de Fetrans 26.10.05 e Informe CIUP 











































































 
 
 
 
 
 
 
 
 

17. Resolución No. 061-2005-INDECOPI CLC 











 
 
 
 
 
 
 
 
 

18. Descargos Perurail 01.12.05 









































































 
 
 
 
 
 
 
 
 

19. Escrito de Fetrans 05.12.05 



















 
 
 
 
 
 
 
 
 

20. Informe No. 011-2006-GEE 























 
 
 
 
 
 
 
 
 

21. Informe No. 013-2006-INDECOPI ST-CLC 













































 
 
 
 
 
 
 
 
 

22. Escrito de Fetrans 31.05.06 













































































 
 
 
 
 
 
 
 
 

23. Escrito de Perurail 31.05.06 























































 
 
 
 
 
 
 
 
 

24.1 Escrito de Fetrans 07.07.06 



















 
 
 
 
 
 
 
 
 

24.2. Quinto informe Apoyo 













































 
 
 
 
 
 
 
 
 

25. Escrito de Fetrans (sobre posible ingreso 
de nuevos operadores) 04.08.06 













 
 
 
 
 
 
 
 
 

26. Resolución No. 064-2006-INDECOPI CLC 

























 
 
 
 
 
 
 
 
 

27. Apelación de OSITRAN 06.10.06 



























































 
 
 
 
 
 
 
 
 

28. Resolución No. 1825-2006 TDC-INDECOPI 



























 
 
 
 
 
 
 
 
 

29. Absolución de apelación por Fetrans 
09.04.07 





















































 
 
 
 
 
 
 
 
 

30. Escrito de OSITRAN e informe sobre nivel 
de utilización 

































 
 
 
 
 
 
 
 
 

31. Escrito de Fetrans (nuevos operadores con 
permisos) 16.06.07 













































































 
 
 
 
 
 
 
 
 

32. Resolución No. 1122-2007 TDC-INDECOPI 





























































































idecopi TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA 
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL 
Sala de Defensa de la Competencia 

RESOLUCIÓN Nº 1122-2007íTDC-INDECOPJ 

EXPEDIENTE N° 010-2004/CLC 
EXPEDIENTE N° 012-2004/CLG ¡': í' ¿ O., , (Acumulados) .1 ,.) l: 0 l , 

CUARTO: recomendar al Directorio del INDECOPI la publicación de la 
presente Resolución, en aplicación del artículo 43º del Decreto Legislativo 
Nº 807. 

Con la intervención de /os señores vocales: Rosa María Graciela Ortiz 
Origgi, Juan Ángel Candela Gómez de la Torre, Juan Luis Avendaño 
Va/dez, Luis José Diez Canseco Núñez y José Luis Fernando Píérola 
Mel/et. 

Presidenta 
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bmi11110 Nacional de Defensa de la Co111pc1e11cia y de la Protección de la Propiedad Intelectual 
Calle dt la Prosa 138, San Bo,ja, Li111a 41 - Pení T,lf: 224 7800 / Fax: 224 0348 

E-mail: postmaster@i11decopi.gob.pe I Web: www.indecopi.gob.pt 




