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RESUMEN

El presente informe analiza los principales fundamentos de la Resolucion N° 1122-2007/TDC-
INDECOPI, emitida por el Tribunal de Defensa de la Competencia y Propiedad Intelectual del Indecopi,
mediante la cual declara responsable a la empresa Ferrocarril Trasandino S.A.C (en adelante, Fetrans)
y le impone como medida correctiva el cese del abuso de la posicién de dominio, asi como una multa
ascendente a 165,9 UIT. Ello a propdsito del procedimiento administrativo sancionador iniciado de
oficio y como consecuencia de la denuncia interpuesta por la empresa Ferrocarril Santuario Inca
Machupicchu S.A.C. La sancién impuesta corresponde a la infraccién a los articulos 3° y 5° del Decreto
Legislativo N° 701 cometida por la empresa Fetrans, al haberse demostrado la negativa injustificada
de alquilar el material tractivo y rodante otorgado en concesién por el Estado peruano.

El analisis de los problemas juridicos identificados nos permite afirmar la insuficiencia de la medida
correctiva ordenada por el Tribunal, siendo que, con dicho pronunciamiento, se dejo abierta la
posibilidad de que se continte en un mercado con condiciones anticompetitivas, ain cumpliendo con
el mandato; por lo que, la reformulaciéon de la misma o la consideracion del servicio de alquiler de
material de locomotoras y vagones con capacidad de operar en el tramo Sur Oriente peruano (en
adelante, el material) por parte del Ositran , resultan alternativas menos gravosas que pudieron haber
sido consideradas por la autoridad administrativa o que podrian serlo en posteriores pronunciamientos.
En el mismo sentido, el analisis de los requisitos de validez de la resolucion previa que habilita el
pronunciamiento del Tribunal nos permite afirmar la validez del acto administrativo en esta ultima
instancia.

Palabras clave
Libre Competencia — mercado relevante — procedimiento administrativo — abuso de posicién de dominio

ABSTRACT

This report analyzes the main foundations of Resolution No. 1122-2007/TDC-INDECOPI, issued by the
Court for the Defense of Competition and Intellectual Property of Indecopi, by which it declares the
company Ferrocarril Trasandino S.A.C (hereinafter, Fetrans) and imposes as a corrective measure the
cessation of the dominant position, as well as a fine amounting to 165.9 UIT, this in connection with the
disciplinary administrative procedure initiated ex officio and as a consequence of the complaint filed by
the company Ferrocarril Santuario Inca Machupicchu S.A.C. The sanction imposed corresponds to the
violation of articles 3 and 5 of Legislative Decree No. 701 committed by the Fetrans company, having
demonstrated the unjustified refusal to rent the tractive and rolling stock granted in concession by the
Peruvian State.

The analysis of the legal problems identified allows us to affirm the insufficiency of the corrective
measure ordered by the Court, being that, with said pronouncement, the possibility of continuing in a
market scenario with anti-competitive conditions was left open, even in compliance with the mandate;
Therefore, its reformulation or the consideration of the material rental service for locomotives and
wagons with the capacity to operate in the Peruvian South East section (hereinafter, the material) by
Ositran, are less burdensome alternatives that could have been considered by the authority or could be
considered in subsequent pronouncements. In the same sense, the analysis of the validity requirements
of the resolution that enables the Court's pronouncement allows us to affirm the validity of the
administrative act in this last instance.
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PRINCIPALES DATOS DEL CASO

No. Exp. / No. Resolucién o sentencia /
nombre del caso

Denuncia interpuesta por Ferrocarril Santuario Inca
Machupicchu S.A.C. contra Ferrocarril Trasandino S.A.
(Resolucién N|)

Area(s) del derecho sobre las cuales
versa el contenido del presente caso

Derecho administrativo — Aplicacion de normas de libre
competencia

Identificacion de las resoluciones y
sentencias mas importantes

1. Resolucion N° 067-2004-INDECOPI/CLC (inicio de
procedimiento administrativo sancionador)

2. Resolucion N° 074-2004-INDECOPI/CLC (admisiéon a
tramite de las denuncias, proceso acumulado).

3. Resolucién N° 061-2005-INDECOPI/CLC (declara
procedente la solicitud formulada por Peru Rail S.A. a fin de
que se apersone como tercero legitimo con interés al
procedimiento)

4. Resoluciéon N° 1825-2006/TDC-INDECOPI (declara fundada
la queja formulada por Ositran contra la CLC de Indecopi por
no haberse respetado su condicion de parte en el
procedimiento.)

5. Resolucion N° 1122-2007/ TDC-INDECOPI que revoca la
Resoluciéon N° 064-2006-INDECOPI/CLC que declara
infundada la denuncia contra Ferrocarril Trasandino S.A.

Demandante / Denunciante

Ferrocarril Santuario Inca Machupicchu S.A.C (FERSIMSAC)

Demandado / Denunciado

Ferrocarril Trasandino S.A.

Instancia administrativa o jurisdiccional

Comisién de Libre Competencia — Tribunal de Defensa de la
Competencia (Indecopi)




. INTRODUCCION

Con el fin de reprimir las practicas monopdlicas, anticompetitivas y colusorias, la
Comision de Defensa de la Libre Competencia (en adelante, la Comision), la Sala de
Defensa de la Competencia (en adelante, la Sala) y, en ultima instancia administrativa
en esta materia, el Tribunal de Defensa de la Competencia del Indecopi (en adelante,
el Tribunal), han desarrollado importantes criterios de analisis e interpretacion para
los casos puestos a su discusion. Siendo la finalidad de los referidos Organos
Funcionales del Indecopi velar por un eficiente desarrollo de la libre competencia en
el mercado peruano, resulta necesario analizar sus pronunciamientos y la pertinencia
de su aplicacion.

La libre competencia se fundamenta en lograr la libertad de eleccién de los
consumidores y productores dentro de un mercado regulado libremente por la oferta
y la demanda, asi como por reglas establecidas en igualdad de condiciones. En un
mercado en condiciones competitivas, las empresas lograran ventajas a traveés de la
mejora de la calidad de sus bienes o productos, de sus procesos y de su desarrollo
tecnoldgico, con el fin de lograr atraer a mas consumidores; los mismos que se veran
motivados a consumir por la variedad de opciones y la reduccién de precios. La
competencia, entonces, saca lo mejor de cada proveedor, en cuanto a creatividad y
calidad respecto de lo que ofrece.

Este escenario virtuoso del mercado se quebranta al no haber incentivos para lograr
competitividad o estos estan disminuidos. Al final, el perjudicado es y sera el
consumidor final, quien no encontrara opciones de calidad y variedad. Es por esa
razon que, la libre competencia tiene en nuestro pais importante regulacion normativa,
no sélo en la Constitucién peruana, sino también en normativa regulatoria sobre la
materia.

Por muchos anos, se han evidenciado nuevas modalidades de comportamientos
anticompetitivos por parte de las empresas privadas, cuyo fin es mantenerse en el
mercado abusando de su posicion de dominio en un determinado mercado relevante.
Por ello, se justifica la creacion de instancias del Indecopi, a efectos de perseguir y
sancionar practicas que restrinjan el ingreso de nuevos competidores al mercado.

Teniendo en cuenta ese escenario, el presente informe tiene como objetivo analizar
uno de los pronunciamientos del Tribunal respecto al mercado ferroviario peruano,
nos referimos al caso del procedimiento administrativo sancionador iniciado contra la
empresa Ferrocarril Trasandino S.A. Para tal fin, en primer lugar, se detallan los
principales hechos y argumentos de las partes.

Luego, se analiza la medida correctiva ordenada por el Tribunal, con el fin de aterrizar
en propuestas menos gravosas e idoneas para la proteccion de la libre competencia



en dicho mercado, sin contradecir el pronunciamiento final de la autoridad
administrativa; y, finalmente, se analiza la validez de la resoluciéon emitida en ultima
instancia administrativa, a propdsito de los cuestionamientos de una resolucién previa
(Resolucion N° 1825-2006/TDC-INDECOPI) que gatilld el pronunciamiento que
resuelve la controversia.

1.1 Justificacion de la eleccién de la resolucion

La eleccion del presente caso tiene una relevancia particular, en tanto se presentan
temas como la aplicacion del marco regulatorio de la Libre Competencia en un
mercado de trascendencia significativa, como el transporte ferroviario en el tramo Sur
Oriente peruano. Este mercado resulta atractivo, pues, mas alla del marco legal que
se aplica y las distintas aristas de analisis, nos aproxima también a temas de tinte
politico e intereses econdomicos donde se evidencia aquellos problemas juridicos
pendientes de resolver que, sin la repercusion del tema mediatico, no estarian en el
ojo de la tormenta.

El procedimiento iniciado contra Ferrocarrii Transandino S.A.C nos diversas
posibilidades de analisis, tales como la eliminacion de la posicion de dominio, asi
como de las practicas restrictivas, monopadlicas y colusorias de la libre competencia
en la prestacion del servicio de transporte ferroviario peruano. Recordemos pues que
este mercado fue y sigue siendo un monopolio estratégico en su rubro, en cuyas
bases se encuentran los mas grandes intereses econdémicos, que no permiten la
aplicacion y/o regulacion por parte del Estado, a través de sus organismos
competentes (Indecopi u Ositran), de medidas restrictivas del abusivo ejercicio de la
posicién de dominio.

Con independencia de los temas que este caso trae a colacion (comportamiento
estratégico, integracion vertical, regulacion de contratos de concesion, regulacion
economica del servicio, entre otros) nos permite reflexionar sobre el desempefio
imparcial de los organismos reguladores actuales, sus criterios interpretativos y la
aplicacién normativa que va evolucionando, a fin de hacerle frente a comportamientos
abusivos de posicion en el mercado.

Finalmente, la emision de diversos informes tanto de los organismos competentes,
los 6rganos funcionales del Indecopi y los realizados de forma privada por los
denunciados, evidencian la complejidad del presente caso, pues el mismo tiene
informacion relevante que debe estar sujeta a analisis. Si bien el propdsito del
presente informe se circunscribe al cuestionamiento de la ultima Resolucion emitida
por el Tribunal del Indecopi, ello no implica el desligue de los demas pronunciamientos
precedentes, los mismos que se detallan en los antecedentes del presente informe.



1.2 Presentacion del caso

En el proceso de privatizacion y promocion de la inversidon, se estimo conveniente
trasladar la administracion de la actividad ferroviaria peruana manejada por ENAFER
a una empresa privada. Es asi que, después de un proceso de licitacion, el Estado
peruano entrego en concesidn a la empresa Ferrocarril Transandino S.A. la totalidad
de la infraestructura de transporte ferroviario de la ruta Cusco — Hidroeléctrica -Machu
Picchu, incluido el material tractivo y rodante (locomotoras, vagones, entre otros) para
desarrollar la actividad.

Pues bien, de acuerdo al contrato de concesion, Fetrans se encargaria de la
administracion de la infraestructura y lo que ello implica (construccion, mantenimiento
y rehabilitacion de las vias férreas), ya que la integracién vertical se encontraba
prohibida por las normas de competencia, es decir, una misma empresa no podia
administrar y, a la vez, desarrollar la actividad principal: transporte ferroviario de
pasajeros y carga. Sin embargo, con el fin de asegurar la continuidad del servicio,
mediante Circular N? 17, se establecié que el adjudicatario (Fetrans) tenia que
contratar o constituir una persona juridica que actue como operador del servicio de
transporte.

Fetrans optd por constituir la empresa Perurail S.A. para brindar el servicio de
transporte de carga y pasajeros en la referida ruta, por lo que suscribieron un contrato
de arrendamiento de todo el material tractivo y rodante para iniciar con las actividades.
Por muchos anos, ambas empresas, pertenecientes al mismo grupo econdémico,
desarrollaron la actividad ferroviaria en un escenario monopdélico, en tanto no se
presentaban nuevos competidores en el mercado.

No es sino hasta el 2003 que la empresa Ferrocarril Santuario Inca Machu Picchu
S.A.C. solicité a Fetrans el alquiler de material tractivo y rodante a efectos incursionar
en el mercado de transporte ferroviario. Fetrans denegé dicha solitud argumentando
que no habia material disponible, ya que todo habia sido alquilado a Perurail. Ante la
negativa, Fersimsac denuncié a Fetrans ante el Indecopi por abuso de posicion de
dominio, en la modalidad de negativa injustificada de contratar.

En paralelo, el Ositran, después de realizar su labor de supervision, advirtié al
Indecopi sobre un presunto abuso de posicion de domino en el mercado de alquiler
de material tractivo y rodante, conducta que restringia la competencia en el mercado
de servicio de transporte ferroviario. Por tal razén, Indecopi inicié un procedimiento
administrativo sancionador de oficio y admitié a tramite la denuncia interpuesta por
Fersimsac, acumulando ambos procedimientos bajo un mismo expediente.



En primera instancia, la Comisién de Libre Competencia declaré infundadas las
denuncias contra Fetrans®. Si bien sefialé que la posicion de dominio que ostentaba
Fetrans en el servicio de alquiler del material, podria restringir la competencia,
consider6 que corresponde al Estado, a través del MTC, instaurar un proceso que
permita a los interesados acceder al material tractivo y rodante.

Fersimsac interpuso recurso de apelacion a la resolucion de primera instancia; no
obstante, dicho recurso fue declarado improcedente. Ositran, por su parte, no fue
notificado con la resolucion de primera instancia al no haber sido parte del
procedimiento, de acuerdo a una comunicacién remitida por la Secretaria Técnica. El
ente regulador presentd recurso de queja manifestando habérsele vulnerado su
derecho al debido procedimiento, a la defensa y a presentar recursos impugnativos.
Este recurso fue declarado fundado por el Tribunal del Indecopi, instancia que,
ademas, ordend admitir a tramite el recurso de apelacion.

Asi pues, el Tribunal, en ultima instancia administrativa?, revocé la resolucién de
primera instancia; y, reformandola, declard responsable a Fetrans por infraccién a los
articulos 3° y 5° del Decreto Legislativo N® 701 y le impuso una multa ascendente a
165,9 UIT. Asimismo, ordend como medida correctiva el cese de la negativa
injustificada de alquilar el material a todo potencial operador que quiera entrar al
mercado ferroviario a prestar servicios de transporte de carga y pasajeros en el tramo
Sur Oriente peruano.

Il. IDENTIFICACION DE HECHOS RELEVANTES

2.1 Antecedentes

En agosto del 2003, el Ositran observo que la empresa Fetrans le habia negado
un pedido de alquiler a la empresa Ferrocarril Santuario Inca Machu Picchu (en
adelante, Fersimsac), un nuevo operador que buscaba incursionar en el mercado
ferroviario del tramo Cusco — Hidroeléctrica — Machupicchu (via Sur Oriente
peruano) con el fin de competir con Peru rail, empresa perteneciente al mismo
grupo econdmico de Fetrans.

Al advertir una posible infraccion, Ositran remitié un oficio al Indecopi®, mediante
el cual solicita la elaboracion de un informe sobre las consecuencias de la
aplicacion de las normas de libre competencia al servicio de alquiler del material
en las concesiones de ferrocarriles en la via Sur Oriente en el Peru.

A fin de atender el requerimiento solicitado, la Presidencia del Indecopi remitid
dicha comunicacion a la Gerencia de Estudios Econdmicos de dicha institucion

1 Resolucion N°064-2006-INDECOPI/CLC, del 04 de septiembre del 2006
2 Resolucién N°1122-2007/TDC-INDECOPI, del 02 de julio del 2007
3 Oficio N° 476-03-GG-Ositran



(en adelante, la GEE) para la elaboracién del informe correspondiente, sin que ello
signifique posiciéon vinculante a la Comisién ni a otro Organo Funcional del
Indecopi.

Es asi que, el 18 de agosto de 2004, la GEE emiti6 el Informe N° 055-2004/GEE
a través del cual realiza un estudio pormenorizado de la forma en cdmo se maneja
la industria ferroviaria en el Peru, las condiciones de entrada al mercado de
servicios de transporte de pasajeros en el Ferrocarril Sur — Oriente, asi como un
analisis de la consulta de Ositran, en especifico, la aplicacion de las normas a la
competencia intramodal en dicho tramo.

Para tal fin, como cuestion previa, el informe describe exhaustivamente las
caracteristicas generales de la actividad ferroviaria peruana, qué tipo de
competencia es viable en el tramo Sur Oriente (competencia intramodal o
intermodal) para, posteriormente, analizar las condiciones de entrada al mercado
de transporte ferroviario en dicho tramo.

Asimismo, a efectos de determinar si se presentan barreras legales, estructurales
y/o estratégicas que impiden la entrada al mercado de nuevos operadores en
dicho rubro, realiza una simulacién de la entrada de un nuevo competidor, a través
de dos opciones: compra o alquiler de material tractivo y rodante para desarrollar
la actividad; concluyendo, finalmente, que el alquiler es la mejor opciéon en
términos de rentabilidad, pues dada la especificidad de los activos que requiere
esta actividad, la inversion en la adquisicion de activos propios (traidos del
extranjero) significaria un gasto hundido dificil de recuperar.

Por lo expuesto, sefiala el informe, una negativa por parte de la concesionaria
Fetrans del arrendamiento del material necesario a un potencial nuevo competidor,
sin mediar justificacion valida, podria ser considerada un acto de abuso de
posicion de dominio, conforme lo establecido en el Decreto Legislativo N° 701 (Ley
contra las practicas monopdlicas, controlistas y restrictivas de la libre
competencia), asi como un incumplimiento del Contrato de Concesion, mediante
el cual se establecid6 que el concesionario no puede discriminar entre los
operadores que soliciten servicios equivalentes.

A razon de dichas conclusiones, el 20 de octubre de 2004, la Secretaria Técnica
de la Comisién de Libre Competencia del Indecopi (en adelante, la Secretaria
Técnica), recomendd iniciar un Procedimiento Administrativo Sancionador de
oficio (en adelante PAS) contra la empresa Fetrans, por el presunto abuso de
posicion de dominio, en las modalidades de negativa injustificada de contratar y
trato discriminatorio.

En tal sentido, el 27 de octubre de 2004, mediante Resolucion N° 067-2004-
INDECOPI/CLC (tramitado bajo el Expediente N° 012-2004/CLC), la Comision,



resolvié — entre otros — hacer suyo el Informe elaborado por la Secretaria Técnica
e iniciar un PAS de oficio contra la empresa Ferrocarril Trasandino S.A.C.

2.2 Hechos relevantes del caso

Como consecuencia de la funcidn de supervision del Ositran y las diversos
informes elaborados por los 6rganos competentes, el 27 de agosto de 2004, la
empresa Fersimsac interpuso una denuncia contra Fetrans. — concesionario del
Ferrocarril Sur — Oriente (ruta Cusco - Hidroeléctrica — Machupicchu) ante la
Secretaria Técnica de la Comision de Libre Competencia del Indecopi, por el grave
perjuicio econdmico ocasionado debido al accionar de la empresa denunciada
consistente en la reiterada negativa de atender la peticiéon de alquiler de material
tractivo y rodante, que fuera entregado por el Estado como parte de los bienes
concesionados a Fetrans S.A., siendo que, en la fecha de interposicion de la
denuncia, hasta el afio 2010, dicho material fue utilizado por su operador vinculante
Periu Rail, en virtud del Contrato de Alquiler suscrito con Fetrans.

Ahora bien, considerando que los hechos denunciados por Fersimsac se refieren
a los mismos hechos que dieron lugar al inicio de un PAS de inicio contra Fetrans,
mediante Resolucién N° 074-2004-INDECOPI/CLC (tramitado bajo el Expediente
010-2004/CLC) del 17 de noviembre de 2004, la Comision dispuso admitir a tramite
la denuncia interpuesta por Fersimsac contra Fetrans por presunta infraccion a las
normas de la libre competencia. Asimismo, se dispuso acumular el procedimiento
al tramitado bajo el Expediente N° 012-2004/CLC que, a raiz de los informes
emitidos por la GEE y la Secretaria Técnica, dispuso iniciar un PAS de oficio.

2.21 Fundamentos de la parte denunciante (Fersimsac)

En atencion al procedimiento administrativo sancionador iniciado contra Fetrans,
derivado de la negativa de alquilar el material, Fersimsac preciso lo siguiente:

- Mediante Resolucion Directoral N° 009-2002-MTC/14 del 30 de diciembre del
2002 el MTC concedido el permiso de operacion ferroviaria a nuestra
representada por el periodo de un afo para que preste servicios de transporte
de pasajeros y carga en la via de ferrocarril de Sur Oriente; para tal efecto, se
concedié el plazo de un mes a fin de presentar todos los requisitos necesarios
que permita su insercion en el mercado (pdlizas de seguros, entre otros).
Asimismo, se requirié que, dentro del mismo plazo, nuestra empresa presente
copia del contrato vigente celebrado con la empresa Ferrocarril Trasandino
S.A., acto juridico que permitiria_ que nuestra representada tenga derecho de
acceso a la linea férrea.




Es asi que se iniciaron las relaciones con la empresa denunciada a efectos de
suscribir el referido Contrato; por lo que mediante Carta remitida a Fetrans el
17 de enero de 2003, se solicité el alquiler de material tractivo y rodante a fin
de iniciar nuestras actividades.

Fetrans respondio a la solicitud sefalando que no existian bienes disponibles,
toda vez que la totalidad de dichos activos habria sido arrendada a la empresa
Peru Rail S.A.

Dicho argumento constituye una flagrante infraccion a lo establecido en el
numeral 7.6 de la clausula sétima del Contrato de Concesion, en virtud del cual
el Estado peruano otorgdé en concesidon el mantenimiento y la administracion
de la estructura ferroviaria, asi como el material rodante y tractivo necesario
para realizar las actividades de transporte ferroviario.

Fetrans dilatd dolosamente el tiempo de atencion al requerimiento,
ocasionando que el MTC, mediante Resoluciéon Directoral N° 054-2003-
MTC/14 del 14 de julio del 2003, declare la caducidad del permiso de
operaciones. Asimismo, coloco en una situacion de desigualdad a Fersimsac
en beneficio de Peru Rail, empresa vinculada econdmicamente a Fetrans, a la
que arrendo la totalidad de los activos dados en concesion.

Fetrans estd ejerciendo discriminacion entre los operadores de servicios
ferroviarios, asi como actos restrictivos de la libre competencia. El contrato de
arrendamiento entre Fetrans y Peru Rail solo le es oponible a ambas partes,
mas no al Estado peruano, siendo susceptible de modificaciéon en cualquier
momento.

Por lo expuesto, solicitamos al Indecopi exija a Fetrans la garantia de un trato
equitativo entre Fersimsac y Peru Rail en lo referido al alquiler del material de
propiedad del Estado, toda vez que estaria cometiendo abuso de posicion de
dominio en las modalidades de negativa injustificada de satisfacer las
demandas de contratar y la aplicacion de relaciones comerciales disimiles para
prestaciones equivalentes, colocando a ciertos competidores en posicion de
desventaja frente a otros.

2.2.2 Fundamentos de la parte denunciada (Fetrans)

El 19 de noviembre de 2004, Fetrans se apersond al procedimiento y presento
sus descargos a las imputaciones de la Secretaria Técnica mediante el informe
realizado el 20 de octubre de 2004. Cabe precisar los descargos por parte de
Fetrans descargos se realizaron a consecuencia de la notificacion del
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procedimiento de oficio instaurado mediante Resolucion N° 067-2004-
INDECOPI/CLC, sin embargo, entre sus argumentos hace referencia a la
solicitud de arrendamiento de material rodante y tractivo que realizé Fersimsac.

En la misma linea, el 5 de enero de 2005, Fetrans presentd nuevamente sus
descargos, pero esta vez respecto a la Resolucion N° 74-2004/CLC-
INDECOPI, mediante el cual la Comision dispuso admitir a tramite la denuncia
interpuesta por Fermisac.

Los principales argumentos esbozados por la parte denunciada (Fetrans) son
los siguientes:

En las Bases de la Licitacion Publica, aclaradas mediante la Circular N° 17, se
dispuso que, con el fin de no afectar la operacién ferroviaria, el concesionario
tenia que contratar o construir una persona juridica distinta que realice las
actividades como operador del servicio ferroviario, por ello, Fetrans suscribi6
un contrato con su empresa vinculada Peru Rail.

El 7 de enero de 2003, Fermisac informé a Fetrans su solicitud de alquilar
material tractivo y rodante, siendo respondida con informacion veridica sobre
la falta de dichos activos por estar arrendada a Peru Rail.

La Secretaria Técnica no toma en consideracion la interpretacion de la Circular
N° 17, mediante el cual no se obliga a nuestra empresa a dar en alquiler los
activos sefialados, mas aun cuando existen diversos proveedores (como el
concesionario del tramo Centro) nacionales e internacionales.

El alquiler del material en cuestion no es facilidad esencial para el acceso a la
via férrea, siendo que puede ser adquirida contemplando otras alternativas,
mas aun cuando Fermisac senalé que ya contaba con algunos activos que
luego argumentd habérsele sido negado.

Nuestra empresa no ostenta posicion de dominio, pues solo ejerce estrategias

de eficiencia econdémica y empresarial, sin contravenir lo establecido en el
Contrato de Concesion.

Principales pronunciamientos administrativos

Con fecha 13 de junio de 2005, la Secretaria Técnica emiti6 el Informe N° 023-
2005/ST-CLC, en virtud del cual recomendoé a la Comision declarar fundada la
denuncia interpuesta por Fermisac e imponer a Fetransa una multa ascendente
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a 209, 3 UIT, ello en razén de haberse negado a arrendar los bienes solicitados
por Fermisac y otros potenciales operadores.

En el 2006, la Secretaria Técnica emitié un segundo informe complementario,
en el mismo sentido recomeendd declarar fundada la denuncia en contra de
Fetransa imponiéndole, esta vez, una multa ascendente a 168,35 UIT.

En el interin del desarrollo del procedimiento en primera instancia, Fetrans y
Peru Rail presentaron descargos contradiciendo todas las imputaciones
realizadas por la Secretaria Técnica y la GEE.

El 4 de septiembre de 2006, la Comision, mediante Resolucion N° 064-
2006/CLC declaro infundada la denuncia de oficio contra Fetrans, asi como la
que fue interpuesta por Fermisac. Dicha Resolucién fue notificada a las partes
(Fersimsac y Fetrans) el dia 6 de septiembre de 2006, siendo que Ositran y el
MTC tuvieron conocimiento de la decision de Comisién mediante Oficio N° 131-
2006/CLC-INDECORPI recién el 15 de septiembre de 2006.

El 27 de septiembre de 2006, Fersimsac presenta recurso de apelacion contra
la referida Resolucion, siendo declarada inadmisible al no acreditarse el pago
correspondiente a la tasa administrativa. Posteriormente, el 6 de octubre del
2006, Ositran se apersona al procedimiento y apela la Resolucion N° 064-
2006/CLC, sustentando su posicion en que la Comision habria interpretado de
forma errénea la Circular N° 17, dejando de lado otras estipulaciones del
Contrato de Concesion.

Sin embargo, la Secretaria Técnica de la Comision, mediante Oficio N° 162-
2006/CLC-INDECOPI, informa a Ositran que ya el procedimiento
administrativo habia llegado a su fin, quedando firme el pronunciamiento de la
Comision, por lo que, al no ser parte del procedimiento, no corresponde tramitar
apelacion alguna.

Ositran interpone recurso de queja contra la Comision por afectacién a su
ejercicio legitimo de apersonarse al procedimiento y a su derecho a la
contradiccion en sede administrativa. Es asi que el Tribunal, previo descargo
de la Secretaria Técnica (por encargo de la Comision) y revision completa del
expediente, emite la Resolucién N° 1825-2006/TDC-INDECOPI, a través de la
cual declara fundada la queja interpuesta por Ositran y dispone que se evalue
los argumentos del recurso impugnativo de apelacion.

Quedando abierta la discusion de la controversia, en el 2007, Fetrans contrato
el apoyo de una consultoria a fin de sustentar de manera especializada sus
argumentos, por lo que entre el 15 de junio y el 2 de julio de 2007, tanto Fetrans
como Peru Rail presentaron escritos mediante los cuales justifican que Fetrans
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no ostenta posicion de dominio, es mas, que el ingreso de dos potenciales
operadoras desmiente lo sehalado por los diversos informes de la Secretaria
Técnicay la GEE.

- Finalmente, el 2 de julio del 2007, el Tribunal de Indecopi revoco la Resolucion
N° 064-2006/CLC que declar6 infundadas la denuncia de oficio y de parte
interpuesta por Fermisac, imponiéndole una multa de 165,9 UIT a la duefia de
la concesion, por infraccidn a los articulos 3° y 5° del Decreto Legislativo N°
701. Asimismo, le ordend a Fetrans, en calidad de medida correctiva, el cese
de la negativa injustificada de alquiler de material tractivo y rodante objeto del
Contrato de Concesion, asi como el cumplimiento del deber de no
discriminacion establecido en el numeral 7.6 del Contrato de Concesion.

ll. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

3.1 Primer problema principal: ¢ Es la medida correctiva ordenada por el
Tribunal del Indecopi, mediante Resolucion N° 1122-2007/TDC-
INDECORPI, la mas idonea para salvaguardar la libre competencia en el
mercado ferroviario peruano?

3.1.1 ;Cual es la medida correctiva ordenada por el Tribunal del
Indecopi, mediante Resoluciéon N° 1122-2007/TDC-INDECOPI?

Después de haber determinado la responsabilidad de Fetrans por haber cometido
abuso de posicién de dominio -manifestado en el hecho de usar como pretexto la
suscripcion de un contrato de arrendamiento con Peru Rail para negar de forma
injustificada el alquiler de material tractivo y rodante a Fersimsac (o cualquier otro
potencial operador)-, el Tribunal del Indecopi ordené medidas correctivas.

En efecto, amparandose en las facultades de ordenar el cese de los comportamientos
anticompetitivos e ilicitos, reconocidas por el Tribunal Constitucional®, esta agencia
de competencia estimé pertinente corregir el efecto anticompetitivo de Fetrans
mediante una medida correctiva, a nuestro entender, insuficiente.

Para ello, primero, distingui6 entre remedios estructurales y remedios
conductuales o de comportamiento®,_precisando que estos ultimos implican una
obligacion de hacer o no hacer. En tal sentido; y, siendo éstos ultimos los aplicables
al caso bajo analisis, ordend “el cese de la negativa injustificada de alquiler del

4 F.j. N° 22 - Sentencia del Tribunal Constitucional del 5 de diciembre de 2006 / Expediente N° 1963-2006-
PA/TC.
5 Resolucion N° 1122-2007/TDC-INDECOPI, numeral 112, p. 38.
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material; y, el cumplimiento del deber de no discriminacion contenido en la
Clausula 7.6 del Contrato de Concesion del Ferrocarril Sur Oriente”.

En este punto, cabe sefialar una particular precision que realiza el Tribunal, en tanto
reconoce sus limites para intervenir o regular de forma excesiva la conducta
empresarial de la empresa infractora, autolimitando su actuacion lo mas que se
pueda, a fin de que no se vulnere el ejercicio de las libertades de empresa y de
contratacion con los agentes involucrados’.

3.1.2 ;Cual es el objetivo de la medida correctiva ordenada por el Tribunal?

El objetivo de esta medida correctiva es evitar que Fetrans vuelva a ejercer abuso de
su posicion de dominio en el mercado de alquiler de los activos necesarios para operar
en el Ferrocarril Sur Oriente, y que, en consecuencia, sirva de apalancamiento para
impedir la libre competencia en el mercado de prestacion del servicio de transporte
ferroviario, extendiendo su posicidon de dominio indebido a ese ambito, pues el
potencial operador tendra que recurrir a alternativas muy onerosas y de irrecuperable
inversion. Es decir, el Tribunal pretendiod que, la posibilidad de alquilar no se niegue
injustificadamente no solo al denunciante que dio origen al procedimiento
(Fersimsac), sino también a cualquier potencial operador que quiera entrar al mercado
ferroviario peruano.

Al respecto senald (...) “la medida correctiva a dictarse no tiene por objeto
imponer un mandato particular a Fetrans de negociaciéon con Fersimsac, sino
evitar situaciones futuras de abuso de posicion de dominio por parte de Fetrans
mediante negativas de alquiler del material de manera directa o indirecta a
cualquier operador que solicite dicho alquiler’®, por lo que, a aquellos potenciales
operadores que, en futuro, se les niegue el alquiler, podran denunciar la conducta
como incumplimiendo de la medida correctiva sefalada.

Cabe precisar que el Tribunal no estableci6 un mandato particular, toda vez que,
mediante Resolucion N° 072-2006/CLC, la Comision resolvié declarar inadmisible el
recurso de apelacion presentado por Fersimsac.

Lo que se pretende proteger es la libre competencia en la prestacion del servicio de
transporte pues, el alquiler del material, total o parcialmente, no se encuentra
prohibido por el Contrato de Concesién.

3.1.3 ldoneidad de la medida correctiva

Ahora bien, ;es esta medida correctiva la mas idonea para salvaguardar la libre
competencia en el mercado de prestacion de servicio de transporte ferroviario? o, por

6 Resolucion N° 1122-2007/TDC-INDECOPI, numeral 118, p. 41.
7 Resolucién N° 1122-2007/TDC-INDECOPI, numeral 115, p. 39.
8 Resolucion N° 1122-2007/TDC-INDECOPI, numeral 118, p. 41.
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el contrario, deja abierta la posibilidad de que se mantenga el abuso de posicion de
dominio no solo en el servicio de alquiler de material, sino que este escale al servicio
de transporte de pasajeros y carga. Para responder este cuestionamiento, es preciso
sefalar los posibles escenarios de las consecuencias de su aplicacion.

Por ejemplo, supongamos que, en cumplimiento de la medida correctiva ordenada,
Fetrans acepte la solicitud de alquiler de material tractivo y rodante a un potencial
operador, no obstante, como el mandato s6lo fue el cese de la negativa injustificada
de alquiler de material, se va a seguir dejando a discrecion de Fetrans el establecer
los términos y condiciones de sus respectivos contratos de alquiler, por lo que, como
es evidente y acorde a sus intereses, alquilara a su empresa vinculada Perurail a un
precio significativamente bajo.

Entonces, seguiremos frente a un mercado con condiciones no competitivas, pese a
cumplirse con la medida correctiva. Sobre el particular, debemos remitirnos a las
conclusiones a las que arrib6 la GEE en su Segundo Informe sobre la rentabilidad que
tendria un futuro proveedor del servicio de transporte ferroviario frente a una
inminente estrategia de reduccion de costos del referido servicio por parte del grupo
econdomico Fetrans - Perurail. Pues bien, la GEE sefala que “con una disminucion
del 20,7% en el precio del servicio de transporte, se descartaria incluso el
alquiler del material como una alternativa viable de aprovisionamiento para
cualquier empresa, salvo que Fetrans reduzca el precio del alquiler, lo que
podria ocurrir tnicamente a favor de Perurail, al ser su empresa vinculada™,

Basta observar cdmo se presenta el escenario en la actualidad, pues si bien hay dos
empresas que entraron a competir con Perurail: Inca Rail S.A.C. y Andean Railways
Corp. S.A, ambas tuvieron que fusionarse para hacerle frente al mercado con
condiciones poco competitivas, funcionando desde el 2013 como una sola firma bajo
el nombre de Inca Rail, cuya participacion actual en el mercado es de
aproximadamente el 33%"°.

La particularidad de una necesaria fusidon en la que tuvieron que participar las dos
empresas, por ejemplo, no la tuvo en consideracion Fernandez-Baca Llamosas quien,
en un su estudio realizado el 2012"", expone las actividades que realizan los dos
nuevos operadores como la “mejor prueba” de la posibilidad de adquirir dicho material,
presentandola como una “alternativa rentable". Es mas, sefiala que “el marcado
contraste entre los hechos y la historia que cuenta el informe de la Secretaria
Técnica revela la importancia de investigar con mayor profundidad los
argumentos que presentan las partes, con el fin de emitir un juicio objetivo”'?

9 Informe N° 011-2006/GEE
0 |Informe de Desempeiio 2020 - Concesion del Ferrocarril del Sur y Sur Oriente

" La negativa a contratar por parte de una empresa integrada verticalmente: el caso del ferrocarril de Machu Picchu. Revista
De Derecho Administrativo, (12), 233-250

21a negativa a contratar por parte de una empresa integrada verticalmente: el caso del ferrocarril de Machu Picchu. Revista
De Derecho Administrativo, (12), p. 250.
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Cabe sefialar que las empresas fusionadas adquirieron material rodante propio, por
lo que ni siquiera se contempld la posibilidad de solicitar el alquiler a Fetrans, pues
resulta evidente que los términos y condiciones de un probable contrato de
arrendamiento no resultaria un escenario favorecedor. Es decir, tuvieron que recurrir
a la estrategia de fusionarse para permanecer en el mercado de transporte
ferroviario, situacién que no se presentaria en todos los potenciales operadores.

Si bien segun el Informe de Desempefio elaborado anualmente por la Gerencia de
Regulacion y Estudios Econdmicos del Ositran, Fetrans y su empresa vinculada
Perurail establecieron una renta de alquiler minima de USD 20.000 mensuales, a
nuestro entender, es una fijacidon de precios meramente “formal”, pues esta no se
encuentra regulada, siendo pactados de mutuo acuerdo entre las partes; por lo que
sus decisiones se encuentran condicionadas en favor de sus intereses como
empresas pertenecientes al mismo grupo econémico.

Arribar a estas conclusiones nos lleva a reflexionar sobre la insuficiencia en el
contenido de la medida correctiva ordenada por el Tribunal. En ese sentido, en este
apartado nos atrevemos a plantear un par de alternativas que debieron haber sido
consideradas entre los argumentos del Tribunal para justificar su decision de declarar
responsable a Fetrans.

3.1.4 Propuesta de medida correctiva menos gravosa
Asi pues, la medida correctiva debié haber sido redactada en el siguiente tenor:

“(...) cese de la negativa injustificada de alquiler del material; y, el cumplimiento del
deber de no discriminacion contenido en la Clausula 7.6 del Contrato de Concesion
del Ferrocarril Sur Oriente, respecto a la equidad de servicios solicitados por los
potenciales operadores, contemplandose, entre ellos, el servicio de alquiler de
material tractivo y rodante con capacidad de operar en el tramo del Ferrocarril
Sur Oriente peruano, bajo términos y condiciones equitativas en los contratos
de arrendamiento que suscriba con los potenciales operadores del servicio de
transporte ferroviario”3. (énfasis agregado)

Con el establecimiento de la obligacion de suscribir contratos de arrendamiento en
igualdad de condiciones, se hubiese podido atenuar la posicién de dominio sobre el
servicio de alquiler de material, evitando con ello que sirva de apalancamiento para
ejercer abuso de dominio en el servicio de transporte ferroviario, pues si Perurail y
otros potenciales operarios estan sujetos a los mismos términos y condiciones de
arrendamiento, estos ultimos también podrian reducir precios sin que Perurail pueda
beneficiarse mas de la cuenta.

13 Resolucion N° 1122-2007/TDC-INDECOPI, numeral 118, p. 41.

16



En la linea de ejercer la funcion regulatoria y supervisora sobre el servicio de alquiler,
consideramos que otra manera de lograrlo es a través del otorgamiento de la
condicion de “facilidad esencial” al referido servicio, ya que, al no estar incluido en
el Reglamento Marco de Acceso a la Infraestructura de Transporte de Uso Publico,
no se encuentra sujeta a la regulacion de tarifa del servicio de alquiler, como si lo esta
el acceso a la via férrea. No siendo el propdsito del presente acapite extenderse en
las posibles alternativas que pudo haber tomado en consideracion el Tribunal al emitir
su fallo, la posibilidad de considerar el servicio de alquiler como “facilidad esencial’
sera analizado en los parrafos posteriores.

3.2Segundo problema principal: ¢;Considerar el servicio de alquiler de
material tractivo y rodante como “facilidad esencial” cambiaria la
decision del Tribunal del Indecopi, adoptada mediante Resolucién N°
1122-2007/TDC-INDECOPI?

3.2.1 ;Qué se entiende por la condicidon de “facilidad esencial”?

3.2.1.1  Regulacién normativa

El Reglamento Marco de Acceso a la Infraestructura de Transporte de Uso Publico
(en lo sucesivo, Rema) tiene alcance respecto de todas aquellas “Entidades
Prestadoras que tienen la_titularidad legal o contractual para realizar actividades
de explotacion de infraestructura de transporte de uso publico y a los usuarios
intermedios que presten o soliciten prestar servicios esenciales™ (articulo 6),
estableciendo condiciones de acceso, en especifico, “licencias, seguros, fianzas,
requisitos técnicos de seguridad o logisticos, reglas de conducta, horarios, requisitos
sobre aspectos ambientales u otros similares, que no son mas que términos que se
exigen a cambio del Acceso’.

Este cuerpo normativo se fundamenta en una de las principales funciones de
OSITRAN, ya que, a efectos de promover un escenario de competencia en la
prestacion de servicios esenciales, establece requisitos y parametros de obligatorio
cumplimiento por parte de las Entidades Prestadoras (operadoras principales en
virtud de un contrato de concesion), asi como los operadores secundarios o
intermediarios para el acceso al mercado de transportes.

Es asi que, en el Anexo N° 1 del Rema se establece la lista de las Facilidades
Esenciales; de igual manera, en el Articulo 9 de dicha normativa se define como
“aquella instalacion o infraestructura de transporte de uso publico o parte de ella, que
cumple con las siguientes condiciones: a) Es administrada o controlada por un
unico o un limitado numero de Entidades Prestadoras; b) No es eficiente ser
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duplicada o sustituida; c) El acceso a ésta es indispensable para que los
Usuarios Intermedios realicen las actividades necesarias para completar la
cadena logistica del transporte de carga o pasajeros en una relaciéon origen -
destino.”

Ahora bien, si queremos establecer un marco de definicibn mas preciso, podemos
citar a la doctrina norteamericana, ya que, al analizar casos similares al que estamos
analizando, ha definido a una “facilidad esencial” como una instalacion,
infraestructura, servicio o insumo que cumple con las siguientes condiciones’*:

i) Se trata de un recurso indispensable para la realizacién de determinada
actividad, de modo tal que una empresa no puede concurrir en el mercado
sin acceso a él; y,

ii) Su reproduccién es, sino imposible, sumamente dificil por razones
técnicas y/o econémicas.

Incluso, la Secretaria Técnica de la Comision sefalé que una de las caracteristicas
inherentes a una facilidad esencial es que, ademas de las ya mencionadas, el titular
de la supuesta facilidad tenga posiciéon de dominio, es decir, control sobre el recurso
que se considera esencial.’

Antes de analizar si el servicio de alquiler de los bienes solicitados por Fersimsac se
puede o no subsumir a las caracteristicas de la condicion de “facilidad esencial’,
primero, expondremos la situacion nacional y extranjera en torno al desarrollo de esta
doctrina, a efectos de que, posteriormente, podamos tener mayor alcance de las
consecuencias de asignar dicha condicion al referido servicio.

3.2.1.2 La doctrina de las facilidades esenciales

En nuestro pais, la doctrina de las facilidades esenciales no ha tenido vasto desarrollo
académico ni jurisprudencial, siendo la autoridad administrativa, por ejemplo,
Indecopi, el unico referente de desarrollo a través de sus decisiones. Ahora bien, en
la doctrina nacional algunos autores se han referido a este concepto, tal es el caso de
Baldo Kresalja Rosellé y Eduardo Quintana Sanchez, quienes realizan un estudio de
la historia de este concepto y su recepcion en nuestro pais.

Del mismo modo, Alfredo Ugarte Soto, describe el panorama del desarrollo y avance
doctrinal y jurisprudencial respecto a la libre competencia y su relacion con la
institucion de las facilidades esenciales, asi como el abuso de posicion dominante que

4 LIPSKY, Abbott y SIDAK, Gregory. Facilidades esenciales, En: lus Et Veritas. Afio XIV, No 27.
Lima, diciembre de 2003, pags. 143 y ss.
'S Informe N° 023-2005-INDECOPI/ST-CLC, numeral 46 y ss.

18



realizan determinadas empresas en el mercado; para tal fin, describe las
caracteristicas, condiciones y requisitos para determinar cuando, en una estructura
de libre competencia, nos encontramos frente a las denominadas “essential
facilities™.

Contrario a nuestra situacion, la doctrina extranjera si ha desarrollado dicho concepto
con mayor amplitud. A modo de ejemplo, podemos citar a Abbott Lipsky y Gregory
Sidday, quienes nos brindan un importante aporte sobre la regulacion de esta
institucion en los Estados Unidos, asi como las consecuencias de su regulacion. Sus
aportes académicos fueron de gran aporte para los fundamentos de la Corte
norteamericana al momento de analizar casos de conductas restrictivas vy
monopolicas castigadas en virtud del Sherman Act.

A raiz del procedimiento iniciado contra Fetrans, es importante traer a colacion las
opiniones de los agentes involucrados, tales como la Secretaria Técnica, el Ositran y
el mismo Tribunal, ya que, de la revisién de los principales fundamentos, se ha
evidenciado que el concepto y sus implicancias no estan del todo claras, tan es asi
que el Tribunal no ha analizado dicho argumento, esbozado por la empresa
denunciada Fetrans a propdsito de la presentacion de sus descargos.

La revision del tratamiento de la doctrina, la normativa peruana y los principales
pronunciamientos administrativos de la doctrina de las facilidades esenciales, nos van
a permitir tener claro las principales caracteristicas, a fin de corroborar si el servicio
de alquiler de material tractivo y rodante puede ser subsumido en esta definicién vy,
por ende, promover su insercion en el Rema, con el objetivo de que su tarifa se
encuentre regulada, siendo otra alternativa viable que permita evitar que el ejercicio
abusivo de la posicion de dominio por parte de Fetrans en este mercado escale al
servicio de transporte ferroviario.

3.2.2 ;Cuales son las consecuencias de otorgar la condicion de “facilidad
esencial” a un bien o servicio en el mercado ferroviario peruano?

A través del Reglamento Marco de Acceso a la Infraestructura de Transporte,
aprobado mediante Resolucion de Presidencia del Consejo Directivo N° 014-2003-
CD/OSITRAN, el organismo regulador Ositran establece disposiciones que regulan la
naturaleza de las facilidades esenciales en los distintos sectores del transporte
publico. Si bien en el Anexo 1 del Reglamento se verifica una lista taxativa de los
bienes que tienen esta calificacién, tales como la linea férrea, los patios de maniobras,
los desvios y las estaciones ferroviarias de carga y descarga de mercancias; vy,
embarque y desembarque de pasajeros, ello no implica, de modo alguno, que Ositran
pueda, de oficio o a pedido de parte, calificar un bien como “facilidad esencial’.
Entonces, ¢qué implicancias tiene otorgar la condicion de facilidad esencial a un bien
o servicio?; ¢ el Ositran tiene las facultades para establecer la regulacion econémica
del servicio de alquiler del material en cuestion?
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Respecto al primer cuestionamiento, es posible sefalar dos principales
consecuencias. A saber, la primera implica la regulacién de la tarifa de servicio de
alquiler -tal como sucede con la regulacion de la tarifa de acceso a la via férrea-; por
lo que las condiciones del precio del arrendamiento seran fijados, siendo equitativos
para todo operador que pretenda su ingreso al mercado de prestacion de servicio de
transporte ferroviario. Dicha situacion gatillara la segunda consecuencia: la
disminucién de las practicas colusorias, monopdlicas y anticompetitivas por parte de
las empresas que ostentan posicion de dominio en un determinado mercado; en
nuestro caso, el que ostenta Fetrans en el mercado de alquiler de locomotoras y
vagones con capacidad de operar en el Ferrocarril Sur Oriente.

Ahora bien, respecto a si Ositran tiene las facultades para otorgar la condicién
esencial a un determinado bien, servicio o infraestructura, y, por ende, regular la tarifa
del servicio de alquiler del material, es posible corroborar dicha prerrogativa. La
misma que proviene no solo de su normativa de creacion, Ley N° 26917, Ley de
Supervision de la Inversion Privada en Infraestructura de Transporte de Uso Publico
y Promocion de los Servicios de Transporte Aéreo, sino también de su finalidad de
procurar el bienestar de los usuarios a través de la promocion de la competencia en
la prestacion de servicios.

Habiendo determinado las implicancias positivas de la asignacion de la condicion de
las facilidades esenciales y la habilitacién de Ositran para calificar a un bien o servicio
como tal, corresponde determinar si el servicio de alquiler cumple con las condiciones
antes sefaladas.

Pues bien, en atencién a lo sefialado precedentemente, es evidente que el servicio
de alquiler de material -con capacidad para operar el tramo del Ferrocarril Sur Oriente-
es un recurso indispensable para brindar el servicio de transporte de pasajeros y
carga, mas aun teniendo en cuenta las especificidades técnicas que necesitan los
activos en el tramo Cusco - Hidroeléctrica - Machupicchu (el ser de trocha angosta,
por ejemplo).

Asimismo, este material solo puede ser provisto por un proveedor: Fetrans, en tanto
es la unica alternativa viable en términos de rentabilidad, en contraste con la
adquisicién de material propio de proveedores extranjeros o la adecuacién de material
de trocha ancha a trocha angosta, razén por la cual cumple con la segunda condicion:
no es factible de ser sustituida técnica o econémicamente para proveer un servicio
esencial como el de transporte.

Para cuestionar lo mencionado, Fetrans sefialé que no se encontraria obligado a
prestar el servicio de alquiler, toda vez que el mismo érgano regulador no le brindo la
condicion de facilidad esencial porque consideré que los materiales pueden ser
adquiridos libremente por otros agentes econdémicos, incluso -sefiala la empresa
denunciada- la propia Secretaria Técnica confundié los conceptos de facilidad
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esencial y recurso importante, por lo que erroneamente le atribuyd este ultimo
calificativo al referido servicio.

Sobre el particular, cabe sefalar que Ositran no ha esgrimido entre sus argumentos
que la mejor alternativa es adquirir libremente el material tractivo y rodante por los
distintos agentes econdmicos y que, por ello, no se deberia considerar como facilidad
esencial. Si esa fuera la linea de su argumento, no hubiera presentado recurso
impugnativo de apelacion ni hubiera llevado el proceso a las ultimas instancias.
Asimismo, no hubiera promovido el inicio de un procedimiento administrativo
sancionador al advertir que Fetrans estaba infringiendo las normas de libre
competencia en el desarrollo de sus actividades, sujetas a fiscalizacion.

En la misma linea de defensa y bajo el argumento de que el servicio de alquiler no es
una facilidad esencial, Fetrans sefala que la “equidad en servicios” y la prohibicion
de trato discriminatorio entre los operadores que soliciten “servicios equivalentes”, a
la que se refiere la clausula 7.6 del Contrato de Concesién, hace alusion a la igualdad
de condiciones al momento de permitir el acceso a la via férrea, mas a no al servicio
de alquiler. La equidad en la prestacién de los servicios, bajo una interpretacidn
sistematica del Contrato, también se refiere al servicio de alquiler, caso contrario no
se hubiera establecido el pago de una retribucion por este concepto. Lo que pretendi6
hacer Fetrans, es mas bien, una interpretacion antojadiza para atenuar su
responsabilidad.

La finalidad de poner la administracion de la estructura ferroviaria peruana en manos
de los privados fue desarrollar un eficiente mercado competitivo del servicio de
transporte. Nuestro sistema regulatorio que reprime practicas abusivas vy restrictivas
de la competencia es enfatico en prohibir la articulacion vertical, por ello, se busca
gue una misma empresa no realice la actividad de administracién de una estructura
y, a la vez, participe como operador del servicio que se administra. Con la modificacion
del contrato de concesiéon, mediante Circular N° 17, si bien se permitié que la empresa
adjudicataria (Fetrans) constituyera una persona juridica que participe en el mercado
como operador, no se pretendid, de ningun modo, que dicha situacién tenga caracter
permanente, sino no tendria sentido establecer tarifas de retribucion que debe pagar
cada operador entrante.

Se priorizd, en ese momento, la continuidad de la prestacién del servicio a fin de no
propiciar pérdidas econdémicas. Ello no le quita el fin de promocién de Ia
competencia que tiene el Estado en la prestacion de los servicios publicos en
general. Entonces, la recuperacién de las inversiones privadas depende de cada
empresa, que desplegaran sus mejores estrategias comerciales para, no solo
recuperar, sino obtener utilidades del negocio en el que se desarrollan.

Si las consecuencias de atribuir la condicién de “facilidad esencial” al servicio de
alquiler de material tractivo y rodante es una alternativa viable para hacerle frente al
abuso de posicion de dominio, ¢por qué el Tribunal, al emitir su decisién, no se
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pronuncié sobre este argumento? En los parrafos posteriores se expondran algunas
razones, sujetas a discusion, evidentemente.

3.2.3 ¢;Por qué el Tribunal del Indecopi no desarroll6 este argumento
expuesto por la empresa Fetrans?

Compartiendo los argumentos escuetos que sefiald la Secretaria Técnica en sus
dos informes técnicos, el Tribunal reconocié sus limitaciones para establecer una
medida correctiva idonea, pues no pretendia incidir excesivamente en la esfera de
la empresa infractora ni tampoco pretendia invadir las competencias del ente
regulador al respecto. En efecto, el Tribunal decidié no desarrollar dicho concepto
y optd por basar su decision en la interpretacion de las clausulas del Contrato de
Concesidn, dictando medidas correctivas que, de forma general, evitarian el
comportamiento abusivo de la empresa infractora.

La medida correctiva, como ya se menciond, ordena el cese de la negativa
injustificada de alquilar el material tractivo y rodante a potenciales operadores que
pretendan ingresar al mercado de prestacion de servicio de transporte de pasajeros
y carga; sobre esta medida correctiva podemos encontrar en la doctrina posiciones
contrapuestas.

Por ejemplo, los autores Rivas Franchini, Gémez Apac y Mejia Trujillo, en su
estudio sobre el los efectos nocivos de la privatizacion de las actividades
ferroviarias en el tramo Cusco- Hidroeléctrica - Machupicchu, sefalan que “Si
Fetrans tiene que alquilar parte del Material a una tercera empresa (en condiciones
similares al alquiler con Perurail), esta tercera empresa y Perurail van a competir
en la prestacion del servicio de transporte de carga y de pasajeros, y esta
competencia va a beneficiar a todos los consumidores que utilizan el FSO, que es
lo que busca la Constitucion y los DL 690 y 701 ™16

Sin embargo, cabe disentir al respecto, ya que, aun evitando la negativa
injustificada de alquilar el material necesario, se va a mantener el margen de
discrecion por parte de Fetrans de establecer los términos y condiciones de los
contratos de arrendamiento, con lo que, trayendo nuevamente a colacion lo
sefalado por el GEE, ante una estrategia de reduccion de precios, la imposicion
de esta obligacién no sera suficiente para evitar el riesgo de continuar en un
mercado en condiciones anticompetitivas. Puesto que, bajo el argumento de la
autonomia privada y la libertad determinacion del programa contractual entre las
partes, estariamos expuestos ante un trato discriminatorio entre Perurail y los
demas solicitantes del servicio de alquiler.

'6 Eda Rivas Franchini / Hugo Gémez Apac / Gianfranco Mejia Trujillo. Abuso de Posicién de Dominio
en la Concesion del Ferrocarril Sur Oriente. En Derecho y Sociedad, pags. 250 y ss.
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Entonces, la alternativa de considerar a este servicio como facilidad esencial se
presenta como la mas viable, a fin de que se encuentre regulado econémicamente
para que los potenciales operadores accedan al material en condiciones
equitativas y preestablecidas.

Sobre el particular, si bien el Tribunal no tiene competencia para atribuir dicha
condicidon a un bien o servicio, si consideramos que debid pronunciarse sobre este
aspecto, pues en su calidad de agente de competencia con facultades para reprimir
las conductas anticompetitivas debidé emitir previamente su opinién, dejando el
camino para que el ente regulador actue en el marco de sus competencias.

Asi es, en virtud de la Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion
Privada en los Servicios Publicos, Ley N° 27332 y sus modificatorias, asi como el
Reglamento General de Ositran, este ente regulador, a través de su Consejo
Directivo, se encuentra habilitado para ejercer su funcion normativa y reguladora.
De esa manera, podra emitir normativa de caracter general que se refiere a la lista
de los bienes o servicios considerados como facilidad esencial.

En efecto, la regulacion econémica del servicio de alquiler es plenamente posible
por parte de Ositran a través de la modificacion de su normativa. Al encontrarse
regulado en el Rema, se va a tener el servicio de alquiler como una condicion de
acceso que, al igual que la tarifa de acceso a la via férrea, va a tener que constar
en un contrato de acceso pactado mutuamente, por lo que el arrendamiento del
material resultara indispensable y fijado

Ahora, en el supuesto de que exista falta de acuerdo entre las partes, no se llegue
a suscribir el contrato oportunamente y, por ende, se dilate maliciosamente el inicio
de las operaciones, el ente regulador Ositran cuenta con herramientas; por
ejemplo, establecer un mandato de acceso temporal que permitira suplir la voluntad
de las partes cuando no se llegue a un acuerdo que permita la libre competencia
en el mercado ferroviario.

Un argumento contrapuesto a lo mencionado podria ser el hecho de que haya un
exceso de oferta en el servicio, es decir, que se desnaturalice la competencia
intramodal al haber muchos competidores queriendo entrar al mercado; sin
embargo, consideramos que el escenario de un mercado con los suficientes
competidores va a ser previamente evaluado por un potencial operador entrante,
pues va a decidir su insercion en base a al porcentaje de participacion que tendria
en dicho mercado.

Ahora bien, la Secretaria Técnica considerd un escenario en donde las partes no
llegaron a un acuerdo, por lo que planteé alternativas como el alquiler del 50% del
material cuando solo un operador de transporte solicite el servicio, o, de menos del
50% cuando son dos o mas operadores que llegaran a solicitar el material; para tal
fin, propone establecer los precios que de arrendamiento por paquetes, tanto
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entregados a Perurail como a los demas operadores y asi evitar que se fijen precios
prohibitivos.

No obstante, los resultados de estas posibles soluciones tienen el mismo efecto
que otorgar la condicion de facilidad esencial al servicio de alquiler, ya que en dicho
escenario también se pretende regular econdmicamente el servicio, solo que por
la via mas idonea y por el ente regulador competente.

3.3. Tercer problema principal: ¢ La Resoluciéon N° 1122-2007/TDC-
INDECOPI fue validamente emitida por el Tribunal del Indecopi?

Ahora bien, el cuestionamiento de la Resolucion N° 1122-2007/TDC-INDECOPI surge
a raiz de lo alegado en contra de la Resolucion N° 1825-2006/TDC-INDECOPI que
declar6 fundada la queja interpuesta por Ositran y, por ende, admitié a tramite la
apelacion interpuesta por este regulador, con lo que se encuentra en tela de juicio si
el Tribunal, mediante la resolucion bajo analisis, debié emitir pronunciamiento sobre
el fondo de la controversia o no. Para determinar ello, es necesario dilucidar tres
aspectos. Primero, si la Resoluciéon N° 1825-2006/TDC-INDECOPI desarrolld
argumentos solidos que permitan defender su validez; segundo, si la apelacién
presentada por Ositran cumplia con los requisitos de la normativa; y, finalmente, si
Ositran gozaba de legitimidad para presentar recurso impugnativo.

3.3.1 Argumentos esgrimidos en la Resolucién 1825-2006/TDC-
INDECOPI

En atencion a la queja interpuesta por Ositran contra la Comision, La Sala de Defensa
de la Competencia del Indecopi, mediante Resolucion N° 1825-2006/TDC-INDECOPI,
determiné la incurrencia de la Comisién en algun defecto de tramitacion respecto a
dos cuestiones: 1) la notificacion de la resolucién que puso fin a la instancia y 2) la
tramitacion del recurso de apelacion interpuesto por Ositran contra la Resolucion N°
064-2006-INDECOPI/CLC que exime de toda responsabilidad a Fetrans.

Pues bien, el recurso de queja es un remedio procesal que actualmente se encuentra
normado en el articulo 169° del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, Ley N° 27444, ya que establece que, en cualquier momento,
los administrados pueden formular queja contra los defectos de tramitacién y, en
especial, los que supongan paralizacién, infraccion de los plazos establecidos
legalmente, incumplimiento de los deberes funcionales u omisién de tramites que
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deben ser subsanados antes de la resolucion definitiva del asunto en la instancia
respectiva’’.

En tal sentido, cuando un administrado advierte defecto en la tramitacion de un
procedimiento, queda expedito su derecho de acudir al superior jerarquico de la
autoridad que emitio la resolucion que le causé agravio a fin se subsane la inactividad
procedimental injustificada o la desviacion en la tramitacion del expediente.

En el presente caso, Ositran alegd no haber sido notificado debidamente con la
Resolucién N° 064-2006-INDECOPI/CLC, en tanto tuvo conocimiento de la decision
de la Comision mediante un oficio remitido por la Secretaria Técnica, vulnerandose
su derecho a apersonarse en el procedimiento y presentar sus descargos como parte
del procedimiento.

La Sala de Defensa declar6 fundada la queja interpuesta y ordend tramitar la
apelacion presentada por Ositran - en tanto el procedimiento ya se encontraba en
dicha instancia-, sustentando su decision, a nuestro entender, en tres principales
argumentos. El primero se refiere a la naturaleza de los procedimientos
administrativos sancionadores’®. Al respecto sefialé que es valida la participacion de
terceros en condicion de parte “en la medida que acrediten tener un interés
legitimo o un derecho subjetivo en el resultado del mismo”'°, por lo que pueden
apersonarse al procedimiento en el momento que consideren pertinente.

El segundo, hace mencion a la condicion de parte del Ositran y su legitimidad para
obrar en el procedimiento. Sobre ello, la Sala de Defensa argumenta que Ositran
debid haber sido notificado con la Resolucion que pone fin al procedimiento, ya que,
si fue notificado con la imputacion de cargos (de conformidad con el considerando
tercero de la parte resolutiva de la Resolucién N° 067-2004-INDECOPI/CLC), no hay
razon que justifique el impedimento de notificacién por la via idénea de los demas
actuados, maxime cuando la decision de la autoridad afecta sus intereses, sustenta

7 TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL aprobado por DECRETO
SUPREMO N° 004-2019-JUS

Articulo 169.- Queja por defectos de tramitacion

169.1 En cualquier momento, los administrados pueden formular queja contra los defectos de tramitacién y, en especial, los que
supongan paralizacion, infraccién de los plazos establecidos legalmente, incumplimiento de los deberes funcionales u omisién
de trdmites que deben ser subsanados antes de la resolucion definitiva del asunto en la instancia respectiva.

169.2 La queja se presenta ante el superior jerarquico de la autoridad que tramita el procedimiento, citandose el deber infringido
y la norma que lo exige. La autoridad superior resuelve la queja dentro de los tres dias siguientes, previo traslado al quejado, a
fin de que pueda presentar el informe que estime conveniente al dia siguiente de solicitado.

169.3 En ningun caso se suspendera la tramitacion del procedimiento en que se haya presentado queja, y la resolucion sera
irrecurrible.

167.4 La autoridad que conoce de la queja puede disponer motivadamente que otro funcionario de similar jerarquia al quejado,
asuma el conocimiento

del asunto.

169.5 En caso de declararse fundada la queja, se dictaran las medidas correctivas pertinentes respecto del procedimiento, y en
la misma resolucién se dispondra el inicio de las actuaciones necesarias para sancionar al responsable.

(Texto segun el Articulo 158 de la Ley N° 27444)

'8 Resolucién N° 1825-2006/ TDC-INDECOPI, pagina 3 y ss.
19 Resolucién N° 1825-2006/ TDC-INDECOPI, pagina 6 vy ss.

25



dicho argumento en el reconocimiento de la legitimidad para obrar derivada de la Ley
de Procedimiento Administrativo General y el Decreto Legislativo N° 701.

Un tercer argumento esbozado por Sala tiene que ver con el tratamiento brindado al
recurso de apelacion interpuesto por Ositran, ya que, la denegatoria fue comunicada
mediante un mero Oficio expedido por la Secretaria Técnica y no por la Comision
(6rgano funcional que tiene competencia exclusiva sobre la materia) sin profundizar
sobre las cuestiones importantes, tales como la legitimidad para obrar, el plazo para
interponer recurso impugnativo, notificacion a las partes por a via idonea, entre otros.

A efectos de determinar si la Resolucion que resuelve la queja interpuesta por Ositran
no adolece de un vicio de nulidad, es menester determinar brevemente si cumple con
los requisitos de validez de los actos administrativos establecidos en el articulo 3 de
la LPAG. Asi pues, con respecto a la competencia, es posible advertir que la
Resolucion N° 1825-2006/TDC-INDECOPI fue emitida por el organo funcional
facultado en razon de materia y competencia: la Sala de Defensa de la Competencia
del Tribunal. En efecto, de conformidad con el Reglamento de Organizacion vy
Funciones del Indecopi, esta Sala es el 6rgano competente para pronunciarse sobre
los reclamos, quejas y recusaciones contra la Comision de Libre Competencia.

Ahora, con relacién al objeto o contenido del acto administrativo, de lo expuesto
precedentemente, se verifica que la Resolucion N° 1825-2006/TDC-INDECOPI
resuelve adecuadamente las cuestiones controvertidas, toda vez que para determinar
el defecto de notificacion de la Resolucion N° 064-2006-INDECOPI/CLC y la indebida
tramitacion del recurso de apelacion contra esta ultima, expone argumentos
suficientes como la legitimidad para obrar de Ositran, la naturaleza de un
procedimiento administrativo sancionador y la participacion de terceros con legitimo
interés, sustentada en la normativa correspondiente, ello con el fin de determinar la
condicion de parte del ente regulador. De igual modo, si bien brevemente, pone en
manifiesto el desvidé del conducto regular por el que Ositran tuvo conocimiento de la
Resolucion impugnada, haciendo una interesante acotacion sobre los efectos de
notificacion.

Al ser un recurso de queja resuelto en el plazo establecido y por el érgano
competente, es posible concluir que fue emitido en cumplimiento de un procedimiento
regular y con la debida motivacion. Finalmente, esta Resolucién resuelve una
controversia de importancia particular, pues determina la vulneracion del derecho a la
tutela procesal efectiva, en especifico la manifestacion del derecho a la defensa de
Ositran al brindarle la posibilidad de que sus argumentos sean valorados y analizados,
siendo el evento gatillador que permitira el pronunciamiento por parte del Tribunal del
fondo de la controversia.
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3.3.2 Ositran y su competencia para ser parte de un procedimiento
administrativo sancionador

3.3.21 ;Ositran gozaba de legitimidad para presentar recurso
impugnativo?

Uno de los argumentos de la Sala de Defensa es la cuestionada legitimidad para obrar
del Ositran, ya que se apersono al procedimiento a efectos de cuestionar la resolucién
que declara infundadas las denuncias de oficio y de parte contra Fetrans, eximiendo
de responsabilidad a esta ultima. Es en ese contexto que nos preguntamos si Ositran
realmente gozaba de legitimidad para presentar un recurso impugnativo y, por ende,
tener la condicion de parte en el procedimiento administrativo sancionador

Para responder ello, es necesario remitirnos ala no rma de creacién de este ente
regulador. En efecto, el numeral 7.1° de la Ley N° 26917, Ley de Supervision de la
Inversién Privada en Infraestructura de Transporte de Uso Publico y Promocién de los
Servicios Publicos, establece la competencia exclusiva de Ositran para desempefiar
acciones de fiscalizacion y supervision de la explotacion de la infraestructura de
transporte de uso publico, para ello se encuentra facultado para velar por el
cumplimiento de los contratos de concesidon que celebre el Estado concedente y las
empresas concesionarias (Entidades Prestadoras), el fin que subyace dicha labor se
centra en la proteccion de los intereses estatales, puesto que Ositran protege
intereses difusos, en especifico la defensa de los intereses de los consumidores y
usuarios de los servicios publicos, recogido en el articulo 65 de nuestra Constitucion.

Sobre el particular, Baldo Kresalja y César Ochoa, definen los intereses difusos como
aquellos que “se caracterizan por pertenecer a muchos en comun o a una serie
indeterminada de individuos de dificil determinacion, configurando auténticos
intereses de la sociedad; lo difuso es el grupo humano y no el interés mismo”2.
Ositran tiene la importante mision de realizar acciones conducentes a promover una
real y efectiva competencia en el mercado vinculadas a la infraestructura nacional de
transporte publico.

Ahora bien, si bien se esta determinando el interés colectivo que subyace las
funciones realizadas por Ositran, es preciso también sefalar una consideracion
importante, la misma que se refiere al Aporte por Regulaciéon. Pues bien, segun el
articulo 10 de la Ley Marco de los Organismos Reguladores, cada entidad reguladora
recibira de las empresas y entidad bajo su ambito un aporte por regulaciéon “el cual
no podra exceder del 1% (uno por ciento) del valor de la facturacién anual, deducido

20 Kresalja Baldo, Ochoa César. Derecho Constitucional Econémico, Coleccién “Lo esencial del
Derecho” N° 8. En: Fondo Editorial PUCP. Lima, 2019, pag. 47.
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el Impuesto General a las Ventas y el Impuesto de Promocion Municipal, de las
empresas bajo su ambito”?’

Este aporte por regulacion permite que los Organismos Reguladores reciban una
contribucion a fin de que cumplan efectivamente el desarrollo de sus actividades.
Entonces, habiendo sefalado que Ositran no solo persigue el cumplimiento de
intereses difusos sino también propios que benefician su actividad, es evidente que
tenia legitimo interés para que en el mercado ferroviario peruano se establezcan
condiciones de competencia optimas, alentando la competencia intramodal en este
rubro, de lo contrario, a menor cantidad de Entidades Prestadoras, se reduciria el
monto del aporte por regulacion.

Teniendo legitimo interés para apersonarse a un procedimiento, debido a que sus
intereses se encontraban siendo perjudicados, como el instaurado en contra de
Fetrans, es valido su apersonamiento, de conformidad con los articulos 61°y 118° de
la Ley de Procedimiento Administrativo General.

En la misma linea, corresponde sefalar que la facultad para iniciar un procedimiento
administrativo sancionador cuando advierta incumplimiento a las normas legales en
materia de su competencia, no solo proviene de su horma de creacién, sino también
del mismo Contrato de Concesion suscrito entre el Estado peruano y Fetrans. Asi es,
el numeral 7.6 del Contrato establece claramente lo siguiente:

“7.6. Equidad en Servicios. EI Concesionario no podra discriminar entre los
Operadores de Servicios de Transporte Ferroviario que soliciten servicios
equivalentes. El Concesionario reconoce expresamente que se encuentra
prohibido y sera sancionado conforme a las Leyes Aplicables, en caso realizara
actos o conductas que constituyan abuso de una posicion de dominio en el
mercado o que limiten, restrinjan o distorsionen la libre competencia o el libre
acceso ala Linea Férrea. Las Partes convienen que cualquier sancion que aplique
la autoridad competente por infraccion grave a la libre competencia en que incurra
el Concesionario debera entenderse como un incumplimiento de este Contrato,
facultando al Concedente a aplicar lo previsto en la Clausula Vigésima de este
Contrato. Ademas de las personas directamente legitimadas para hacerlo,
tanto el Concedente como OSITRAN estan legitimados para iniciar
procedimientos ante INDECOPI, en caso consideren que el Concesionario
esta infringiendo la requlacién legal de la libre competencia en el desarrollo
de sus actividades. Las obligaciones previstas en los parrafos precedentes
también alcanzan, respecto de cualquier persona que solicite sus servicios, a
cualquier Operador de Servicios de Transporte Ferroviario o, en general, a
cualquier tercero que opere Servicios Complementarios, con autorizacion del
Concesionario, debiendo este ultimo supervisar su cumplimiento.”

21 Ley Macro de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos, Ley
N° 27332
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[Enfasis agregado]

De igual modo, si Ositran fue notificado con la imputacién de cargos como parte del
procedimiento, reconocido en la parte resolutiva de la resolucion de primera
Instancia emitida por la, ¢porque no fue notificado de la misma manera con la
resolucidn que declara infundadas las denuncias de oficio y de parte? Consideramos
que, en este aspecto, la Comision dejé errbneamente a Ositran fuera del
procedimiento, cuando si debié ser notificado con todos los actuados del
procedimiento, en tanto se ha acreditado su condicion de parte y legitimidad para
obrar en un procedimiento que afectaba su legitimo interés, mas aun cuando, en
reiteradas ocasiones se le requirio informacion para un mejor resolver.

Por lo tanto, coincidimos con la Sala de Defensa al permitir la reversion de la
situacion perjudicial en la que colocd a Ositran mediante la resolucién impugnada.
En tal sentido, la resolucion de la ultima instancia administrativa si fue correctamente
emitida, por lo que fue valido el pronunciamiento que posteriormente emite el
Tribunal sobre el fondo de la controversia, en tanto valora los medios probatorios
ofrecidos por el ente regulador.
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IV. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1.

La medida correctiva dictada por el Tribunal de Indecopi no es idénea para
salvaguardar la libre competencia en el mercado ferroviario peruano, toda vez
que su contenido es insuficiente, por lo que se plantean dos alternativas:
replantear la redaccién o incluir el servicio de alquiler de material tractivo y
rodante con capacidad para operar en el FSO como facilidad esencial, a
efectos de que su tarifa sea regulada.

El objetivo de la medida correctiva ordenada por el Tribunal es evitar que el
ejercicio abusivo de la posicion de dominio en el mercado relevante de servicio
de alquiler del material escale al mercado de prestacion de servicio de
transporte de pasajeros y carga en el tramo Cusco — Hidroeléctrica — Machu
Picchu, se prioriza proteger la competencia en este rubro y no la recuperacion
de la inversion privada, cuestidn que depende de cada empresa.

Con la propuesta de reformulacion de la medida correctiva, la decision del
Tribunal se mantiene; sin embargo, si representaria una opcion de medida
correctiva mejor delimitada, ya que implicaria el involucramiento del ente
regulador.

El servicio de alquiler de material tractivo y rodante, con capacidad de operar
en el tramo del Ferrocarril Sur Oriente si deberia ser calificado como una
facilidad esencial por parte de Ositran, entidad que debe ejercer su funcién
reguladora y normativa. Con el desarrollo de ese argumento si bien la decisién
del Tribunal se hubiera mantenido, la motivacion hubiese sido mejor
desarrollada, es decir, no cambia el sentido del fallo, pero si la calidad en la
motivacion de los argumentos que lo sustentan.

30



5. Las consecuencias de otorgar la condicion de facilidad esencial al servicio de
alquiler de material tractivo y rodante son evidentemente positivas, ya que
permite la fijacion de su tarifa y su regulacion en un contrato de acceso, a
efectos de que no se establezcan términos y condiciones desiguales y
abusivos.

6. Ositran si gozaba de legitimidad para ser parte del procedimiento
administrativo sancionador iniciado en contra de Fetrans al demostrarse su
legitimo interés, por lo que sus argumentos de contradiccion expuestos en su
recurso de apelacién fueron oportunamente analizados y valorados por la Sala
de Defensa de la Competencia del Indecopi.

7. Laresolucion que resuelve el recurso de queja y admite a tramite el recurso de
apelacién de Ositran si cumple con los requisitos de validez establecidos en la
LPAG, razon por la cual el Tribunal estaba expedito de pronunciarse sobre los
argumentos de Ositran planteados en su apelacion y resolver el fondo de la
controversia, siendo valida la resolucion analizada a lo largo del presente
informe.

V. POSICION INDIVIDUAL

La actuacion de la agencia de competencia, a través de las actuaciones emitidas por
el Tribunal del Indecopi, resultan fundamental para el desarrollo de precedentes
administrativos que representen insumos para el analisis de casos en donde se
evidencie un abuso en el ejercicio de la posicibn de dominio, sobre todo en un
escenario de monopolio como el transporte ferroviario peruano en el Sur Oriente
peruano. Si bien compartimos la decision final del Tribunal al declarar responsable a
la empresa Fetrans, es suma importancia analizar los principales argumentos que
sustentan la decision. La medida correctiva ordenada en la resolucion que pone fin a
la controversia en sede administrativa resulta insuficiente, pues nos sigue
manteniendo en un mercado con condiciones anticompetitivas, Con lo desarrollado
en el presente informe se pretende brindar un aporte critico que permita seguir
reflexionando sobre los pronunciamientos de nuestras autoridades, mas aun cuando
afectan intereses publicos.
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RESOLUCION N° 1122-2007/TDC-INDECOopy

EXPEDIENTE N®010-2004/01 o
EXPEDIENTE N°012-2004/01 0

(Acumulados)

PROCEDENCIA : COMISION DE LIBRE COMPETENCIA
DENUNCIANTE : FERROCARRIL SANTUARIO INCA MACHU
PICCHU S.A.C.

COMISION DE LIBRE COMPETENCIA
ORGANISMO SUPERVISOR DE LA INVERSION
EN INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE DE
USO PUBLICO - OSITRAN

DENUNCIADO FERROCARRIL TRANSANDINO S.A,
TERCERO : PERU RAIL 8.A.
MATERIA : LIBRE COMPETENCIA

MERCADO RELEVANTE
ABUSO DE POSICION DE DOMINIO
NEGATIVA INJUSTIFICADA
MEDIDAS CORRECTIVAS
GRADUACION DE LA SANCION
PUBLICACION DE LA RESOLUCION
ACTIVIDAD :  TRANSPORTE POR VIA FERREA

SUMILLA: en e procedimiento seguido por Ferrocarril Santuario Inca
Machu Picchu S.A.C.,, la Comision de Libre Competencia y el
Organismo Supervisor de fa Inversién en infraestructura de Transporte
de Uso Publico — Ositran, Ja Sala ha resuelto revocar la Resofucion
N° 064-2006/CLC del 4 de setiembre de 2006 que deciard infundadadas
las denuncias de oficio y de Ferrocarrii Santuario Inca Machu Picchu
S.A.C. en contra de Ferrocarril Transandino S.A. y declararlas fundadas
por infraccion a los articulos 3° y 5° del Decreto Legisiativo N° 701,
imponiéndole una multa ascendente a 165,9 UIT y, ordendndole, en
calidad de medida correctiva, el cese de la negativa injusiificada de
alquiler del material ftractivo y rodante objeto del Contrato de
Concesién del Ferrocarril Sur-Oriente; y, el cumplimiento del deber de
no discriminacion contenido en la Cldusula 7.6 def referido Contrato de
Concesioén.

SANCION: 165,9 UIT
Lima, 2 de julio de 2007

I,  ANTECEDENTES

1.  El 1 de agosto de 2003, el Organismo Supervisor de la Inversidn en
Infraestructura de Transporte de Uso Publico {en adelante, e! Ositran)
remitié al INDECOPI, copia de los Informes N° 074-03-GS-03-
OSITRAN,  177-03-GS-C3-OSITRAN y  019-03-GAL-OSITRAN,

solicitando su opinién respecto de una posible infraccion de las normas
M-SDC-0211C
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EXPEDIENTE N° 010-2004/CLC UG 8 E
EXPEDIENTE N° 012-2004/CLC
{Acumuiados)

de libre competencia por parte de Ferrocarril Transandino S.A. {en
adelante, Fet]‘ans)1.

2. El 27 de agosto de 2004, Ferrocarril Santuario Inca Machu Picchu
S.A.C. {en adelante, Fersimsac) denuncié a Fetrans por abuso de
posicion de dominio al haberse negado a atender su solicitud de
alquiter de material tractivo y rodante (en adelante, el material)?, el
mismo que le fuera entregado por el Estado como resultado del
Contrato de Concesion del Ferrocarrii Sur — Qriente, Tramo Cusco -
Machupicchu — Hidroeléctrica (en adelante, el FSO).

3. En virlud del Oficio remitido por Qsitran y atendiendo a las conclusiones
del Informe N° 055-2004/GEE de la Gerencia de Estudios Economicos
det INDECOPI (en adelante, la GEE) y de! Informe N° 035-2004/3T-
CLC de la Secretaria Técnica de la Comision de Libre Competencia {en
adelante, la Secretaria Técnica), mediante Resolucion N 067-
2004/CLC del 27 de ociubre de 2004, la Comision de Libre
Competencia (en adelante, la Comisién) inicié un procedimiento de
oficio contra Fetrans por presunta comision de abuso de posicion de
dominio en las modalidades de negativa injustificada de contratar el
alquiler del material tractivo y rodante; vy, de trato discriminatorio en la
prestacion del servicio de alquiler de materiai para su operaciéon en la
linea férrea del FSO. Dicho procedimiento de oficio fue tramitado bajo
e Expediente N° 012-2004/CL.C.

4. Mediante Resolucion N° 074-2004/CLC, fa Comisién admitid a tramite 1a
denuncia de Fersimsac® y resolvid acumular dicha denuncia con ia
seguida de oficio en el Expediente N® 012-2004/CLC.

5. El 13 de junio de 2005, ia Secretaria Técnica emitio el informe N° 023-
2005/ST-CLC (en adelante, el Primer Informe de la Secretaria Técnica),
mediante el cual recomendd a la Comision declarar fundada la
denuncia interpuesta contra Fetrans por abuso de posicidn de dominio
en la modalidad de negativa injustificada de tralo (o trato
discriminatorio) al haberse negado a arrendar el material a Fersimsac y,
en general, a cualquier otro potencial operador, e imponerie una mulita

Con nimera de R U.C.: 20433747833

€l malerial ractivo es el conjunto de unidades con traccion propia que sirven para remailcar vagones decargay
coches de pasajeros. Estd conformado por locomotaras, autovagones ¥ autovias. Por su parle, el matesial
rodante es el conjunto de unidades sin racclén propia, stlo remolque, utilizados para el fransports de carga ¥
pasajeros. Esta conformado por coches de pasajeros, vagones de carga y Jatlas para carga.

Dicho procedimiento fua signado bajo Expedients N° 010-2004/CLC.
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de 203,9 UIT. Para ello, la Secretaria Técnica considerd las siguientes
conclusiones:

®

el mercado relevante consiste en el servicio de alquiler del material
en el deparlamento del Cusco. Sobre el particular, Ja Secretaria
Técnica tuvo en cuenta que el servicio requerido por Fersimsac,
no tenia sustitutos viables en términos econdmicos siendo que: (a)
la compra del material nuevo o usado implicaba una importante
inversion comparada con el bajo precio que Fetrans cobraba por el
alquiler del material a su empresa vinculada, Perl Rail S.A. (en
adelante, Perurail), utilizado para prestar el servicio de transporte
de carga y pasajeros en el FSO; (b) no se habia acreditado que
existieran otros agentes que dispusieran de dicho material en el
mercado peruano y los costos de alquiler en el extranjero hacian
inviable dicha alternativa de compararse con [os bajos costos de
alquiler del material que ofrecfa Fetrans a Perurail; y, (c) la
adaptacién de material de trocha ancha a material de trocha
angosta (necesario para operar en el FSO) resultaba demasiado
onerosa;

Fetrans ostentaba posicion de dominio en dicho mercado puesto
que, segun el Contrato de Concesién, tenia a su disposicion la
totalidad del material que el Estado le oforgd sin ninguna
obligacién de contraprestacion. Por ello, a diferencia de
potenciales competidores en la provisién del material, Fetrans
podia alquilario a un costo considerablemente inferior;

habia quedado acreditada la negativa de alquiler del material por
parte de Fetrans, sustentada en la existencia de un contrato de
alquiler suscrito con Perurail, por ta fotalidad del materiaf;

la negativa de Fetrans era injustificada toda vez que representaba
una forma de conservar el monopolic que el grupo Fetrans—
Perurail tenia en el mercado de servicios de transporte de
pasajeros y de carga en el FSO, lo que (i) restringia la
competencia y perjudicaba a los consumidores; vy, (i) privaba al
Estado peruano de percibir mayores ingresos, producto del mayor
pago que realizarian nuevos operadores por el acceso a la via
férrea’ y el alquiler del material®; y,

De acuardo con la Clausuia 1.1 del Conlrain de Goncesion, €l Concesionario debla pagar en primer lugar una

“relribucion principal’, equivalente at 37,25% de sus ingreses brutos oblanides preducio de la expiotacién de los
bienes de la concesion, excluyendo aquellos ingresos oblenidos de la explolacién del malerial tractivo y
rodante (v.g. uso de ta linea férrea, estaciones, pativs de maniobra, entra olros). En este senlido, [a Secretaria
Técnica concluyd que si un segundo operador ingresaba al mercada de servicios de ransparie, el pago lotal
por el uso de !a via férrea y sarvicio complermentarios podr(a ser mayor que el pago con un solo operador.

De acuerdo con la cféusuia 1.1 del Conlrato de Concesidn, fa segunda retribucion denominada "retribucitn

espacial” equivale 2 vn 50% de Ios ingresos brutos percibidos por Felrans producto del alguiler de material
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(v) el objetivo de la Concesion de promover fa competencia en el
servicio de transporte ferroviario en el FSO conllevaba a posibilitar
el ingreso de nuevos competidores en dicho mercado mediante el
alquiler del material otorgado a Fetrans, y no sdlo a través de la
adquisicion de su proplo material, ya que ante dicho escenario, el
Grupo Fetrans-Perurail  podia responder competitivamente
reduciendo el precio por el servicio de fransporte a un nivel
cercano al costo marginal impidiendo que el entrante recupere la
inversién realizada en la adquisicion del material.

El 23 de mayo de 2006, la Secretaria Técnica emiti6 el Informe N> 01 3-
2006/ST-CLC (en adelante, el Segundo [nforme de la Secretaria
Técnica) complementando su Primer Informe y recomend ando declarar
fundada Ja denuncia seguida contra Fetrans e imponerle una multa de
168,35 UIT®. En dicho Informe, la Secretaria Técnica concluye que:

(i) la posicion de dominio de Fetrans no sé sustenta sdlo en el hecho
de que las alternativas de aprovisionamiento de material (compra y
adaptacion de material de trocha ancha) resulten mucho mMas
onerosas que el alquiler del material de Fetrans — que fue recibido
del Estado sin costo alguno —, sino también en que dichos costos
podrian ser irrecuperables frente a una estrategia de disminucion
de precios en el servicio de transporte por parte del grupo Fetrans-
Perurail’ ; v,

{il 1a negativa de Fetrans, basada en la celebracion de un contrato
nrevio con Perurail, resulta injustificada siendo que ello imposibilita
la competencia en el transporte de carga y pasajeros en la ruta del
FSQ 'y, consolida un monopolio en este mercado a favor del Grupo
Fetrans-Perurail. Dicho resultado no puede folerarse Unicamente
sobre la base del ejercicio de la libertad de contratacion de

tractivo y rodante del semestre anterior. En ests sentido, la Secrelaria Técnica canchuyd que si un segundo
operader ingresaba alquilaba dicho material, el pago totat seria mayor que el page que realizaria un 50lo
operador,

Para calcular ¢l monto de la multa, la Secretaria Técnica esimd el beneficio esperado da Fetrans en
S/ 2 289 551,89 (af igua! que &l monto calculado en et Primer (nforma de la Secretaria Técnica), monto que fue
reducido en 75% atendiendo a que se lrataba de un "mercado nuevo”, ¥ considerands que el grupo economico
Felrans - Perurail habia reslizado accicnes conducentes 2 promocionar et fransporte ferroviano en el FSO.

El Informe N® 014-2006/GEE de la GEE (2n adelante, &l Segundo tnforme de la GEE) analiza |a rentabilidad
que tendria un potencial entrante en el servicio de transporle femoviario frente a una posible estralagia de
reduccion de precios del Grupo Fetrans — Perurait. Asi, goncluye gue con solo una disminucidn def €,82% en el
precio del servicio de transporte, la compra de materia) dejeria de ser una alternativa rentable de
aprovisionamientn: y que con una disminucion del 20,7% en el precia del servicio de iransporle, se descarlatia
inclusa e! alquiler def material como une altemativa viatle de aprovislonamiento para cualquier empresa, salvo
que Fetrans reduzca el precio de alguller, lo que podria ocurrir Unicamenle a favor de Perursil, al ser su
empresa vincutada,
4146
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Fetrans, toda vez que afecta la libre competencia y genera
perjuicios a los consumidores.

7. Durante la tramitacion del procedimiento en Primera Instancia, Fetrans®
y Perurail presentaron escritos contradiciendo {as infracciones
imputadas y las conclusiones de los Informes de la Secretaria Técnica
y de la GEE. Sus argumentos fueron los siguientes:

Fetrans:

- no se definié adecuadamente el servicio relevante, al no haberse
considerado otras alternativas al alquiler del material otorgado en
la Concesion del FSO, como (a) la adquisicidon de material nueve o
usado (escenario que resulta rentable de acuerdo con las
conclusiones de la propia GEE); v, (b) la adquisicién de material
de trocha ancha para su posterior adaptacion a trocha angosta (lo
que fue efectuado anteriormente por Perurail);

. no se delimité correctamente el mercado geografico relevante al
circunscribirlo al departamento del Cusco, toda vez que el
aprovisionamiente del material (incluyendo las alternativas
sefialadas en el parrafo precedente) puede obtenerse de distintos
agentes econdmicos que operan a nivel nacional y mundial;

- Fetrans no ostenta posicion de dominio en el mercado de
aprovisionamiento general de material a nivel internacional, toda
vez que el porcentaje de participacion que posee en el mercado de
aprovisionamiento de material tractivo es de 1,5%, y de material
rodante, de 0,3%:

- el material que le fue otorgado en concesidn no ha sido incluido
como facilidad esencial en el Reglamento Marco de Acceso a la
Infragstructura de Transporte de Uso Pulblico de OSITRAN (en
adelante, el REMA)® ni en el propio Contrato de Concesién— como
si sucede en el caso de la linea férrea —, ni tampoco se ha
dispuesto la obligaciéon de otorgar un acceso universal (modelo
Open Access) al mismo. Por tanto, como Concesionario adquirié el
derecho a la explotacién econdémica de los bienes materia de
concesion (entre ellos, del material) pudiendo ejercer dicho
derecho con plena libertad de decision comercial;

®  Fetrans ha preseniade adicionalmente Informes elaborados por su empresa asesora, Apoyo Consultoria S.A.C.

" Reglamento Marco de Anceso 2 la Infraestructura de Transporte de Uso Plblico de OSITRAN, aprobado por

Resolucion N° 014-2003/C0-QSI TRAN
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I AN
- el proceso de Concesidon del FSO buscaba prom::n.rerul*"‘Jm o
primordialmente, la inversion en el sector del transparte ferroviario.
Asi, se previc que el Concesionario podria optar por constituir una
empresa gue asegure la operacion del servicio, para cuyo efecto
se le otorgo el material entregado en la Concesion. De este modo,
si se dispusiera de la obligacion de acceso compartido al material,
se atentaria contra la eficiencia al vulnerar las expectativas de
inversion que realizd el Concesionario al postular al Concurso
Pdblico, que inciujan fa posibilidad de la explotacion comercial del
material. Asimismo, se ignorarian los costos de adquisicién del
material, entre los cuales debe considerarse su reparacion y
mantenimiento; v,
- no se ha producido una negativa injustificada de alquiler del
material solicitado por Fersimsac, toda vez que éste se encuentra
empleado en su totalidad por Perurail.

Perurail:

- el contrato de alquiler del material suscrito entre Fetrans y Perurail
es valido y oponible tanto al Estado como a terceros, en aplicacion
del articulo 62° de la Constitucidn' v el articulo 1354° dei Codigo
Civil'', motivo por el cual debe ser respetado; '

- la Comision carece de competencia para delimitar las condiciones
de alquiler del material entre Fetrans y Perurail, y para madificar
tas condiciones existentes entre dichas empresas:

- el mercado de transporte ferroviario cuerta ¢on barreras naturales
que deben ser superadas por cualquier competidor. Perurail ha
realizado grandes inversiones y cumplido estandares muy
elevados para prestar el servicio de transporte; y,

- existe material en el pais disponible para prestar el servicio de
transporte ferroviario, toda vez que se ha devuelto al Estado
peruanc material obsocleto y/o inutilizable del FSO.

Mediante Resolucion N° 364-2006/CLC del 4 de setiembre de 2006, la
Comisién declard infundada la denuncia de oficio y aquella interpuesta

" CONSTITUGION POLITICA DEL PERU, Articulo 62°.- La fibertad de contralar garentiza que las partes

pueden paclar validamente segin las normas vigentes al liempa del contratn. Los términos contraciuales no
pueden ser modificados por leyes u otras dispesicianes de cualquier gase, Los conllictos derivados de ia
relacidn confractual sélo se solucionan en I3 via arbitral © en [a judicial, segin los mecanismos de profescion
previstos en 21 comirato o contempladas en la ley.

Mediante contralos-ley, el Estado puede establecer garantias y olorgar seguridades. No pusden ser
modificados legislativamente, sin perjuicio de la protescién a que se refiere el parrafo precadenta.

CODIGO CIVIL, Articule 1354°.- Las pares pueden detenminar libremenle el contenida del contrato, sigmpre
que no sea contrario 2 narma legal de cariclar imperativo.
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por Fersimsac en contra de Fetrans por presunta infraccion al Decreto
Legislativo N® 701. La Comisicn considerd lo siguiente:

(i) el Grupo Feftrans-Perurail ostenta posicién de dominic en el
mercadc de aiquiler del material que opera en e FSO, de
propiedad del Estado;

(i) Fetrans se nego a aiquilar a Fersimsac material con capacidad
para cperar en el FSO, debido a la existencia de un confrato
privado previamente suscrito ¢con Perurail, por el cual Ie alquild &f
integro de dicho material;

{iit) 1a negativa de Fetfrans se encuentra justificada al sustentarse en el
Contrato de Concesidn, siendo que la Circular N° 17 - que
complementa |a versién preliminar del Contrato de Concesion —
facultaba a Fetrans a constituir una empresa vinculada (Perurail) a
efectos de que ésta preste el servicio de transporte de pasajeros y
carga en el FSO, alquilandole ia totalidad del material, sin existir
un procedimiento que limite o restrinja dicha posibilidad; v,

(iv) dicha alternativa se contemplé en el Contrato de Concesién para
asegurar la continuidad de la prestacion de los servicios de
transporte. Al generar dicha situacidn una restriccion a la
competencia, le corresponde al Ministeric de Transportes y
Comunicaciones, como organo competente, intervenir para
establecer un procedimiento que promueva la competencia en el
servicio de alquiler det material, como la realizacién de licitaciones
peribdicas, asegurandose de este modo la posibilidad de acceso al
material.

El 6 de octubre de 20086, Ositran apeld la Resolucion N° 064-2006/CLC,
argumentando que la Comisién habia interpretado erréneamente la
Circular N° 17, al haber omitido considerar otras clausulas det Contrato
de Concesion que evidencian que el objetivo de la Concesidén era
asegurar la competencia en el servicio de transporte ferroviario, Asi,
sefiald que en la propia Circular N° 17, se estipula que quedaba vigente
la obligacién del Concesionario de otorgar acceso a la via férrea a
cualquier empresa que lo solicitara y cumpliera los requisitos
necesatios, lo que sélo era posible eccndmicamenie a través del
alquiler del material otorgado por el Estado. Asimismo, sefialé que fa
Comision debi¢ evaluar que sélo era licito el alquiler del 100% del
material en tanto Fetrans usase de manera efectiva dicho porcentaje, lo
gue no resultaba cierto, de acuerde al [nforme N° 201-06-GS-
OSITRAN.
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10. El 9 de abril de 2007, Fetrans presentd una version confidencial y una
version publica de un Informe Técnico elaborado por Apoyo Consultoria
S.A.C. {en adelante, Apoyo). En dichc escrito, Fetrans tambien
cuestiono los argumentos sefalados por Ositran en su apelacion,
sefialando lo siguiente:

- Ositran pretende otorgar al material la condicion de “facilidad
esencial”, lo que resuliaba Incorrecto siendo que podia ser provisto
por otros medios (adquisicion de material de otras empresas o
acondicionamiento de material de trocha ancha),

- la finalidad primordial de la Concesion era la de promover la
inversion en el sector ferroviario que se encontraba en mal estado,
por lo que a fin de incentivar esta inversidon se otorgd al
Concesionario &l derecho a utilizar en exclusividad el material. En
tal sentido, obligarle a brindar Jibre acceso al material a sus
competidores - pese a haber realizado inversicnes para mejorar
su estado -, implicaria la modificacion de las condiciones
originales que Hevaron a Fetrans a participar como postor en el
proceso de Concesidn;

- si bien se preveia la posibilidad de que exista competencia en e
transporte ferroviario en el £SO, ella estaba pensada en el
supuesto que los nuevos competidores inviertan en adquirir el
material, usando sus propigs recursos y no compartiendo los
bienes del FEstado, cuyo uso constiuia un derecho del

/s Concesionario;

- en e! Contraio de Concesidn no existe ninguna restriccion a
alquilar }a totalidad del material a su empresa vinculada ni
obligacion alguna de alquilar dicho material a terceros
competidores, por lo que fales prohibiciones y obligaciones
resultan inexistentes al no estar contenidas en una norma expresa,
Y

- contrariamente a lo sefalado por Ositran, cuyo periodo de
investigacién corresponde Unicamente a enero ~ junio de 2006 -
distinto del periodo de anélisis de los hechos denunciados— |,
Perurail si utiliza el 100% del material alquilado por Fetrans,

41. El 8 de mayo de 2007, la Secretaria Técnica emitid el Informe N° 032-
2007/ST-CLC reiterando los argumentos expuestos en la Resolucion
N° 064-2006/CLC y recomendando se confirme la Resolucidn apelada.

12. El 24 de mayo de 2007, se realizd la Audiencia de Informe Oral con la
presencia de los representantes de Fetrans, Perurail y Ositran.
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Ei 25 de mayo de 2007, Ositran presenid un escrito sefialando que (i} el
promedio de utilizacion de las locomotoras por parte de Perurail no
supera el 59,8%; (i) el promedio de utilizacion de los autovagones, es
del 60%; v, {iii) el promedic de utilizacion de los coches de pasajeros,
no supera el 43%.

E! 15 de junio de 2007, Fetrans presentd un escrito argumentando que
no ostentaba posicién de dominio en el mercado de provision de
material, sefalando que dos empresas competidoras, Wycming
Railways S.A. y Andean Railways Corp., han obtenido permisos de
operacién en el FSO contando con material propic, sin haber salicitado
a Fetrans el alquiler del material que le fue otorgadc en la Concesion
del FSO,

El 2 de julic de 2007, Perurail presents un escrito alegando que la falta
de competencia en los servicios de transporte del FSO se debia a las
condiciones del mercado {altas barreras econdomicas de entrada y un
mercado ferroviario pequeiio en comparacion con sus altos costos) y no
a una conducta anticompetitiva por parte de Fetrans. Agregd que el
inminente ingreso de las empresas Wyoming Railways S.A. y Andean
Railways Corp. como operadoras en ¢l FSC evidencian que Fetrans no
tiene posicién de dominio en el mercado de alquiler de material tractivo
y rodante.

CUESTIONES EN DISCUSION
Determinar io siguiente:

si corresponde declarar la confidencialidad de la informacidn
presentada por Fetrans en su escrito del 9 de abril de 2007,

si el mercado relevante fue correctamente definido por la Comision;

si Fetrans mantenia una posicién de dominio en et mercado; y, de ser
el caso, si la negativa de Fetrans a alquilar el material era injustificada
y si, por tanto, ello constituye un abuso de posicion de dominio;

si corresponde imponer una sancidn a Fetrans y dictar medidas
correctivas; y,

si corresponde solicitar al Directorio del INDECOP! que disponga la
publicacion de ia presente Resoclucion.
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[Il. ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

La calificacién de confidencialidad de la informacién presentada por
Fetrans

17. El 9 de abril de 2007, Fetrans presentd un eserito ante la Sala
adjuntando una version confidencial y una versién pablica del Informe
Técnico elaborado por Apoyo, contradiciende |os  argumentos
expuestos por Ositran en su apelacion.

18. Conforme a lo sefialado en el articulo 6° del Decreto Legislativo N° 807,
Ley sobre Facultades, Normas y Organizacion del INDECOPI, aquelia
informacion gue constituya un secreto industrial o comercial recibida
por algan érgano funcional del INDECOPI debera ser declarada como
informacion reservada por & drgano gue la recibig’?,

19, El secreto comercial se encuentra relacionado con la actividad
comercial o financiera de una empresa y en estos casos, no se trata de
datos relacionados con los conocimientos tecnolégicos con que cuenta
la empresa para desarrollar su actividad econdmica sino de “informes
confidenciales que sin poderse considerar verdaderos y propios
secretos, son mantenidos celosamente en reserva por cada fondo de
comercio™. Asi, constituye secreto comercial, por ejemplo, la relacién
de clientes de una empresa, los voldmenes de ventas, cosios de
produccion, planes de desarrclio, etc.

20. Al respecto, esta Sala considera que la informacion contenida en la
version confidencial del Informe Técnico presentado por Fetrans y que
ha sido omitida en la version publica del referido documento, es de

12

DECRETO LEGISLATIVO N° 807. LEY SOBRE FACULTADES, NORMAS Y ORGAN!IZACION DEL
INDECOPL Articulo €°- La informacion recibida par una Comision, Oficina ¢ Sata del Tribunal de Defanea de
la Competancia y de la Propietad Intelectual, que constituya un secreto Industrial o comercial, debera ser
declarada reservada por la Comision, Oficina o Sala dal Tribural respectiva, En {a) caso la Comision, Oficina o
Sala del Tribunal lomars todas fas medidas que sean necesarias para garantizar (a reserva y confidencialidad
ge la informacion bajo responsabilidad.

Unicamente tendran aceeso a [os decumentos e infarmacion declarada reservada los integrantes de |a respective
Comision, Oficina o Tribunal, los funcionarlos del Indecopi asignados al prcloetﬂlmiento ¥, €0 51 ¢aso, los miembras ¥
persanal encargados dal Tribunal de Defensa de la Compelencia y de I_a Fropiedad Intelectual. Los funcionarios que
alenien contra la reserva de dicha informacion o en cualquier forma inCUMpPlan con o establecido en & presente
arliculo seran destituidos e inhabllitados hasta por un plazo de diez anos para ejercer cualquier funcién plblica, sin
perjultio de |3 respensabliidad penal 2 que haya lugar. La destitucitn o inhabilitacién sera inmpuesta por el Direclorio,

ENCICLOFEDIA JURIDICA OMEBA, Tomo XXV. Bibliogréfica Omeba, Editores.| jbreros. 1968. Buenas Alres.
Argentina, Pagina 218,

10/46
fustinnto Naxioua! de Defensa de lo Comp ia y de la Proieccidn de la Propiedad Fatelecteat

Calte de la Prosa 138, San Barja, Limu 41 - Perie Tif: 224 7800 / Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@rindecopigobpe | Wab: wre.indecapi,gob py




AL1ER OEy
L -
o ‘ 8,

d e C 0 pz TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala de Defensa de la Campetencia

RESOLUCION N° 1122-2007/TDC-INDECOP!

EXPEEIENTE Ne 010-2004/CLC

e cumutadss) 004873
caracter reservado, toda vez que constituye informacion con un valor
comercial de importancia para la denunciada por cuanto la misma esta
referida a un plan de negocios sobre a viabilidad de la entrada de un
competidor. La elaboracion de un plan de negocios de esta naturaleza
requiere una inversion que podria ser evadida por terceros que
accedieran a dicha informacion, otorgandoles una ventaja competitiva
indebida, lo que podria afectar la competencia en dicho mercado en
perjuicio de Fetrans.

21. La reserva de dicha informacion protegeria el secreio comercial de
Fetrans, sin afectar el derecho de defensa de las partes, considerando
que la version publica del Informe Técnico presentado por Fetrans
omite exclusivamente la informacién calificada como secreto comercial.

22 Sopbre la base de estas consideraciones, mediante Resolucidon N° 028-
2005/CLC del 13 de junio de 2005, la Comision declard la
confidencialidad de la misma informacion prasentada por Fetrans ante
dicha instancia.

23. Por tanto, corresponde declarar la reserva y confidencialidad de la
informacidon contenida en el Informe Técnico (versién confidencial)
presentado por Fetrans en su escrito del 9 de abril de 2007 .

Delimitacion del Mercado Relevante

La estructura de la cadena de operacion del FSO

24. La actividad ferroviaria consiste en el uso del ferrocarril como medio de
transporte para el traslado de personas y mercancias desde un punto
geografico hacia otro. Basicamente, la actividad ferroviaria implica: (i) la
administracion de la infraestructura ferroviaria; y, (i) el servicio de
transporte ferroviario (ver Gréafico N° 1)." Ambas actividades son
complementarias al requerir el servicio de transporte del uso de la
infraestructura ferroviaria; y la inversién en infraestructura tiene razon
de ser en tanto haya operadores que utilicen la via férrea.

¥ KOGAN, Jorge H {gditar). Rieles con Fulura, Desaffos para los ferrocarmies de América del Sur. Corparacidn
Andina de Fomenlo, Caracas, 2004, p. 218, 217, 235.
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Grafico N° 1
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Elaboracion: ST-CLC/INDECOPE

25. La infraestructura ferroviaria esta conformada por la linea férrea, las
estaciones y los andenes'; los sistemas de sefalizacion y
comunicaciones; los patios dé maniobras y desvios; asi como, los
terrenos y demas instalaciones que permiten la operacion de trenes, el
abeordaje y descenso de los pasajeros y la manipulacién de la carga.

26. La administracion de dicha infraestruciura comprende los servicios de:
{i) el otorgamiento de acceso a {a via férrea a operadores ferroviarios
para permitirles la entrada y utilizacién de Ia via para brindar el servicio
de transporte ferroviario; (i} la programacién y coordinacion de los
horarios durante los cuales el material manejado por los operadores
ferroviarios podran recorrer la via; (iii} la construccién, rehabilitacion y
mantenimiento de las vias férreas, los terraplenes’®, puentes, taneles,
ricles y durmientes'; y, {iv) la instalacion de infraestructura

*  Especie de acera = o larga de [a via, mas o menos ancha, ¥ con la aitura conveniente para que los viaieros

entren &n los vagones vy se apean de ellos, 25 comMo Lamblén para cargar y descargar equipajes y efectos. Ven
b/ e rae.esl, poral web da la Real Academia Espafiola.

Macizo de tiera con que se levanta para hacer una defensa o un camino, {Esla definicidn es aplicada a
puenles}. Ver: hiip:!fwww.geocilies. comfescld2000fos puentesfglosaria. him {visitada el 9 da junio de 2005).

Se flaman durmientes o traviesas a las piezas que e golacan transversalmente sobre el balasto (cierta clase

de material, tal como piedra triturada, grava, escdria o cenizas, que se coloca sobre el caming sin pavimentar)

para proporeionar & los rieles de la via un soporle adecuado. Los durmientes no solo soporian los niefes sing

que proporciona un medio para que fos ricles se conserven con seguridad a fa distancia correcta det escantillon

{planllla que sirve para trazar las lineas y fijar las dimensiones segin las cuales se han de labrar las piezas en
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complementaria que comprende patios, taileres, estaciones y puntcs de
conexion intermodal®.

27. El servicio de transporte ferroviario puede ser de dos tipos: de

28.

pasajeros y de mercancias. El servicio de transporte de pasajeros o de
mercancias, consiste en el traslado de perscnas o mercancias (y de ser
el caso sl embharque o carga y desembarque o descarga) desde un
punto geogréfico de origen hacia ofro de destino, y que requiere
necesariamente del uso de material'® %,

Mediante un Contrato de Concesidn que entrd en vigencia el 20 de
setiembre de 1999, e} Estado peruanc (Concedente) otorgd a favor de
Fetrans {Concesionario), de acuerdo con las estipulaciones contenidas
en el mismo contrato v en las leyes aplicables?’, 1a Concesion para el
mantenimiento, rehabilitacion y la explotacién de los bienes de la
Concesidn®, para la construccion de obras de infraestructura vial
ferraviaria®, y para la prestacion de servicios de transporte ferroviario™
y de senvicios complementarios® en el area matriz®®.

24

diversos artes y oficios mecéanicos}, La mayor parle de los durmientes que se emplean en los ferrocarriles son
de madera. También existen los durmientes de concrato, metal, concreto con plezas de metal o de madera
insertadas. Ver: hitp:/iconstuaprende.comicaminesAen/t1/tf1 p3.nim. (vsitada el 9 de junic de 2005).

La realizacion de dichas servicios requiere equipos especiales, fales como cambladores de durmientes,
rameadores, niveladores, equipa de encamilar, lubricadores de rieles, perloradares de durmientes, lirafoneras,
sjustadores, enlre olros. Ver. Clausula Primera dal Contralo de Concesion de Ferrocamiles: Definiciones y
Regias de Interprelacion,

Locamotaras, aulovagones, vagones, coches de pasajeros, jaulas de carga, antre ofros.

E} kransporte farroviasio requiere de una serie e servicios complementarios para el normal funcignamiento de
sus operaciones, tales como: {i) el manienimiento del materal tactivo ¥ rodante, para que éste opere en las
condiciones adecuadas y se eviten o minimicen las fallas técnicas; (i) equipos de monitoreo y sefalizacion, que
permitan el dplima y seguro recorrido dei material tractive y radante sobre la via férrea v se gvilen congestiones
y accidentes; (i} estaciones para Ja parlids y arribt de pasajeros; y {iv) equipos especiales para la carga ¥
descarga de las mercancias a ser transportadas {pur ejemplo, grdas o fajas),

Segun Ia Clausula 1.1 del Coniraio de Concesion, las Leyes Aplicables significard cualquiar ley, reglamento.
decreto, norma, resolucian, decision, orden o disposicidn emitida por tna Auloridad Gubernamental.

Segin 1a Clausula 1.1, Ios Bienes de la ConcesiGn son los bignes de propiedad del Concedenie que se
entregan al Concesionario, detallzdos en el Anexo No, 2 y en el Anexo No. 3, Incluyendo las Mejoras y
cualguier obro bien que, de acuerde a lo esfablecida @n el numsral 3.4 del Conlralo, deba incluirse dentro de
este conceplo.

Segdn la Cldusula 1.1 del Contrato de Concesidn, 1 Infraestructura Vial Ferroviaria significa, en los tramos de
ferrovias que se detallan en el Anexo Mo. 2 del Cantrato de Concesian, |2 Lines Férrea, las estaciones y
andenes, los sislamas v elementes de sefializacién y comunicaciones, patios de maniobras v otros desvios,
terrenos y demas instaiaciones que permitan la eperaclon de irenes, & abordaje v descenso da los pasajeros vy
la manfpulacion de fa carga, existenles en la Fecha de Ciame. Esla definicidn tamblén comprende 2 ladas las
Mejoras.

Segun la Clausula 1,4 del Contrato da Concesion, los Servicios de transporle farroviario significara los servicios

de fransporte que se realizan en equipos especiales para la conduccion de personas ¢ carga sobre una Linga

Férrea y que lambidn pueden comprender las operaciones de embarque y desembarque, carga y descarga, 135
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9. El ambito de la Concesion incluye los tramos ferroviarios de®’:

- Ferrocarril def Sur (Tramos Matarani-Arequipa, Arequipa-Juliaca,
Juliaca-Puno, Juliaca-Cusco); y,
- FSO {Tramo Cusco- Machupicchu - Hidroeléctrica)

30. Para asegurar la competencia en el FSO, se requeriria proporcionar a

los demandantes del servicio de transporte de pasajeros y carga en
Cusco, medios alternativos de transporte. Entre éstos, puede incluso
considerarse el servicio de transporte intramodal®. Segun ! Informe
N°® 003-2000-INDECOPI/CLC del 14 de agosto de 2000, las alternativas
para trasladarse desde Cusco hacia Machu picchu® — especiaimente en
el trarmo de Piscaycucho-Hidroel&ctrica — serian limitadas, no
constituyendo sustitutos cercanos del transporte ferroviario, por o que
la competencia Intermoda® resulta casi inexistente. M En el Informe
N° 055-2004/GEE se sostiene que no se habrian registrado cambios

26

El

operaciones relacionadas al Material Tractvo ¥ Malerial Rodanta, 2si come las operacionas vinculadas a os
siclemnas de sefiglizacion v lelecomunicadones. E| Gencesionario puede desarroliar estos servicios, con
sxcepcion def transporte de pasajeros ya de carga.

Segun ta Clausula 1.1 del Contralo de Concesién, los Servicios Complementarios son todaos agqusiios SEIvicios
diferentes a los Servicios de Transporie Ferroviado que exclusivaments ¢l Concesionaro puede prestar y
explotar en &l Area Matriz incluyendo, perd na imitindose 8 almacenamients, servicios luristicos y de
hospedaje, auloservicio, publicidad, enle olros, cumpliendo con las Leyes Aplicables y cbteniendo las
aulonizaciones, licancias y/o permisos que comesponda. Ei Concesionario puede presiar y explola las Servicios
Complementarips directamente a fravés de lerceras ¢on quien contrate para ello.

Sequn la Clausula 1.1 del Conlrato de Concesldn, Area matiz significard el Area donde se encuenira 2
Infraestructura  Vial Ferroviaria con  todas las instalaciones e inmuebles que €lla requiere para suU
funcionamiento v en donde también podrd realizarse la explotacion de Serviclos Complementarios. E| Area
Matriz se describe en el Anexa No. 2 del Conlrato.

Clausula 2.4 del Contrato de Concesion,

L2 compelendia intramodal en el transgote ferroviasio hace referencia a la compelencia de dos 0 més
empresas que utiizan una misma infraesluclura o via fermmea,

Tales como: (i} via caretera (en bus) desde Cuzeo a Olianta: (i) via Camino Inka desde Qllanta &
Machupicchy; v (i) desde Cuzco a Machupiechu, ya sea en heficoptero o la alternativa bimodal (que consiste
en viajar en bus hasta Ollanta y lvego en izn hasta Machupicchu).

Existe competencia intermadal cuando el serviclo de transporte fesroviario tiene coma susfitulos olros medios
de lrensporte (transporte por carreteras, kansporle aéreo o acuatico). En efocto, por ei lado del servicio de
transports de pasajeros pueds existir la ompetencia de buses, aviones, barcos y autos privados; mientras gue
por ¢l fado del servicio de transporte de carga, et ferrocarril puade enfrentar la competencia ds tamiones,
bargazas, bugquas y aviones.

Los Ferocamiles del Centro y del Sur si enfrentan una competencia directa del fransporle de vehiculos
automotores. Asl. en el caso del Ferrocani dai Centro la competencia se daria 2 lravés de la Carretera Central,
mientras que en ei caso del Femocarril del Sur la competencia s darie en las carreteras Cusco - Juliaca,
Arequipa — Juliaca, Juliaca — Cusco, Malzrani - Puno, Puno - Mataranl y Mollendo - Gusco. En: OSITRAN,
Informe N° 21-01-GEE-Osiiran: Evatuaciin de Desempefio Concesian del Farrocaril def Sur y Sur Orienle,
Lima, setiembre de 2009,

14445
Institnte Nocionat de Defensa de la Comp in y de le Proteccidn de la Propisdad Putelectnal

Caile de la Prora 138, Sen Borjs, Lima <f - Pord Telfs 224 7800 / Fux: 224 08
B-mail: pastmaster @iindecopigobpe | Webr wanw. indecopt.gob.pe




d eC Opz TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

3t

32.

33

Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala de Defensa de Jla Competencia

RESOLUCION N° 1122.2007/TDC-INDECOPI

EXPEDIENTE N° 010-2004/CLC
EXPEDIENTE N*® 012-2004/CLC
{Acumuiados}

sustanciales en las condiciones de competencia intermodal en el
mencionado tramo.

En el Contrato de Concesion se preveia originalmente, un modelo de
organizacion del sector ferroviario en el FSO de separacidn verlical, en
el cual el administrador del servicio de infraestructura (Fetrans) no
podia participar en la prestacién del servicio de transporte de pasajeros
y carga.’ Sin embargo, el Comité Especial de Promocién de la
Inversién Privada en fa Empresa Nacional de Ferrocarriles S.A. -
CEPRI — ENAFER (en lo sucesivo, Cepri — Enafer), a efectos de
asegurar la continuidad del servicio, emitid la Circular N° 17 del 15 de
marzo de 1999, precisando lo siguienta:

Con la finalidad de gue Iz operacion_del sistemna ferroviaric ho se

vea afectada como consecuencia de la fransferencia programada

para la Fecha de Cierre, el Cepri Enafer ha decidido aclarar y

ampliar los términos de las Bases y de fa versién preliminar del

Contrato de Concesién, conforme a fo dispuesio por la presente

circufar:

1. A fin de poder brindar coniinuidad en_las operagiones
ferroviarias que ENAFER prestard hasta la Fecha de Cierre, gl
Adiudicatario deberé garantizar que cyenta con un Qperador de
Servicios de Transpotte Ferroviario.

2. Para tal efecfo, el Adjudicatario deberé contratar, 0 en su caso
constituir una persona juridica que actiie como Operador de
Servicios de Transporte Farroviario. ..

{-.2)
(Subrayade afiadido)

Por medio de esta Circular, se dispuso ia obligacidn del Concesionario
de contar con un operador de servicios de transporte ferroviario a
efectos de asegurar la continuidad del servicio. Sin embargo, la Circular
no impide que terceros puedan acceder a competir en el servicio de
transporte. Con ello, el modelo pasd de ser uno de separacion vertical a
uno de acceso competitivo™.

Sobre la base de esta modificacién, Fetrans constituyd |la empresa
Perurail®, encargada de prestar el servicio de transporte de pasajeros y

3

»

Ver numerales $25 — 130, 144 - 145 del Primer Informe de la Secretaria Téenica.
Ver numerales 123 — 124, 152 — 153 del Primer Informe da la Secretaria Técnica,

Conforme se sefafa en el punto 3.3.1 del Primer Informe de la Secreleriz Técnica, Perurail y Fetrans
constituyen mismo grupo econémico
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de carga en el FSO. Para tales efectos, Fetrans alquilé a Perurail el
material que fe fue ctorgado en la Concesion del FSO.
Grafico N* 2
Agentes actuales en el FSO

ACENTES PARTI(IPANTES ¥N EL FSO

ADMINISTIAC ON FETRANS

DEL F50

TRANSPORTE
FERRCM ARLO PERURAIL
DE PASAJEROS

¥ DE CARGA s—

| consumibor FINAL |

Elaboracién: ST-SDC/INDECOPI
El mercado de producto vy mercado geografico relevante

34. Fersimsac, empresa dedicada al transporte ferroviario, solicité a
Fetrans el alguiler del material para competir con Perurail, en el

mercado de transporte de pasajeros y carga en i FSO.
Grafico N* 3

ESTADO CONCESION (MATERIAL
TRACTIVO ¥ RODANTE)

ALQUILER DEL
MATERTAL FETRANS
l -&
TRANSPORTE - [ﬁsnsmgxg
FERROVIARIO PERURAIL e J
8 v

CONSUMIDOR FINAL ]

Elahoracion: ST-SDCINDECOF|

35. El servicio demandado por Fersimsac fue entonces, el servicio de
alquiler del material otorgado en concesién a Fetrans por el Estado
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Peruano. En estos términos, la Comision delimitd el mercado
relevante®.

Si bien la delimitacidn del mercado relevante no fue materia de
impugnacién, Fetrans — en respuesta a la apelacion interpuesta por
Ositran — cuestiono la delimitacidn de! mercado relevante que habia
realizado la Comisidn en |la Resclucion N° 084-2008/CLC. A su
entender, debid incluirse en el andlisis otras alternativas al material
otorgado en la Congesién del FSO come (i) la adquisicién de material
nuevo o usado; y, (b} 1a adquisicién de material de trecha ancha o
estdndar para su posterior adaptacidbn a la trocha angosta que
requerian las vias del FSQ. Por ello, el mercado de servicio relevante
consistiria en el aprovisionamiento del material de manera general. En
este sentido, argumentd también que dicho aprovisionamiento podria
obtenerse de distintos agentes que operan a nivel nacional e
internacional, por lo que el mercado geogréfico relevante no podia estar
circunscrito Unicamente al departamento del Cusco.

Para definir el mercado relevante de servicio debe incluirse a todos
aquellos servicios que resulten sustitutos adecuados del servicio que se
demanda. E| analisis de la sustituibilidad de la demanda tiende a buscar
aquelios servicios que pueden ser considerados como intercambiables
por un ndmero significativo de consumidores, considerando sus
necesidades, a partir de factores como precio, calidad, utilidad, enire
otros. Al momente de delimitar los sustitutos del alquiler del material
debe considerarse no sélo su posibilidad en abstracto, sino la viabilidad
econdmica dadas las condiciones del mercado en particular. Por ello,
se requiere efectuar un andlisis de las alternativas que permitirian que
un operador ingrese al mercado en condiciones competitivas. A estos
efectos, resulta Gtil evaluar la contestabilidad del mercado de servicio
de transporle de carga y de pasajeros en el FSO en dicho escenario.

Un mercado es aliamente contestable si la posibilidad o amenaza de
entrada de nuevos competidores genera que un agente ya posicionado
(incumbente) no adopte precios anticompetitivos o monopdlicos. El
supuesto contrario ocurrird cuando se trate de un mercadc poco
contestable. Como se puede apreciar, esta teoria permite advertir el

% (a2 Comision serialé que Fetrans goza de poskicn de dominio en el mercado de alquiler del material tractive y

rodanie de propieded del Estado Peruano quz opesa en el FSO. Ver numerales 26 — 27 de la Resolucion
N 084-2006/CLE.
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nivel de competencia que puede afrontar un incumbente frente a
potenciales competidores en un mercado %

3g. Esta teoria indica que un mercado es perfectamente coniestable si
permite gue un potencial entrante adopte una estrategia de “hit and
run’. Esto es, que un agente pueda entrar al mercado donde opera un
incumbente, desviar a demanda a su favor (hit) ¥ salir del mercado
{run) antes que el Incumbente pueda responder efectivamente - a fin
de recuperar oportunamente la demanda perdida — EI nivel de
contestabilidad de un mercado dependera del grade de concurrencia de
Jas siguientes condiciones que, de cumplirse, se trataria de un mercado
altamente contestable:

1 inexistencia de barreras de enfrada: no debe haber costos que
hayan sido soportados por el entrante y no por &l incumbente;

> Inexistencia de barreras de salida: el entrante puede emprender
una estrategia de entrada de tipo *hit and run”, debido a que puede
salir del mercado sin incurrir en cosfo alguno, esto es, no existen
“costos hundidos™, y,

3. lapsos de tiempo asimétricos: ef fapso de liempo que foma al
incumbente responder a la entrada de un nuevo agente mediante
una reduccién de precios, debe ser mayor que al fapso de tiempo
que requiere el entrante para salir del mercado. Como es
ampfiamente reconocido, la clave para una entrada de tipo “hit and
run” consiste en que el enfrante pueda ganar la “carrera entre la
entrada y las medidas de respuesta de fos incumbentes”. El
entrante debe poder ingresar al mercado, disfrutar de rentas a
precios sobre-competitivos por un breve pericdo de fiempo, ¥ salir
del mercado sin incurrir en costes, antes que el incumbente pueda
responder.”’

*  TYE, Wiliam. The Theory of Gontestable Markets. Applications 1o regulatory and anfitrust problems in the rail
indusiry, New York, Greenwood press, p. 2- 3

¥ Traguccitn libre de:

1. Mo barsiers to entry: There must be no costs barns by the entrant that are aiso not borme by the incumbent.

2 Np barfers o exit: The gnirant can engage in hit-and-run eniry becatise it can exist at no cosl, Le, there arg
no “sunk costs"; and

3. Assymetiic time lags: The time lag in the incumbent’s price response {o entry must be greater than the fime
lag in the ontrant’s abiffty fo exit. AS is widely racognized, the key to hit-and-run entry is that the entrant must
bo abie (o win “he race between enty and relatiatory measures by incurnbents”. it must be able to enter the
markel, enjoy profits et prices shave competitive fevels for a brief period of time, and exit at no cost before
the incumbent can retaliate.

TYE. Wiliam. Ob. Cit.,, p. 23
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40, Del analisis de estas condiciones, se aprecia que el indice de
contestabilidad de un mercado evidencia las posibiidades de
competencia en el mismo. Por ello, evaluar las condiciones de
contestabilidad del mercado permitird determinar si un potencial
entrante esta en capacidad de ingresar al mercado de servicios de
fransporte en el FSO en condiciones competitivas. Para esto, se
evaluara su factibilidad en el supuesto que el potencial entrante optara
por alternativas distintas al alquiler del material de Fetrans, como puede
ser la compra a otros agentes o el aprovisionamiento de material de
trocha ancha o estandar y su adaptacion a frocha angosta, opciones
que resuliarfan econdmicamente viables seguin la denunciada para
ingresar al mercado.

41. Los costos para acceder al mercado de prestacion del servicio de
transporte ferroviaric de pasajeros y carga pueden ser altos. De un
analisis de la viabilidad econémica (rentabitidad) de la adquisicion de
material nuevo ylo usado de otros agentes como alternativa al alquiler
del material otorgado en concesién, se aprecia que constituye una
alternativa evidenternente mas costosa conforme ha sido sefialado en
el Primer Informe de la Secretaria Técnica®,

42. Eihecho que los costos de acceso al mercado de prestacion de servicio
de transporte en el FSO sean altos, via la compra del material, no
justifica que se descarte esta alternativa. Asi, la GEE ha estimado que
manteniendose constante el precio por el servicio de transporle, un
operador aun podria considerar rentable la compra de material en un
tapso de siete (7) afios, en un escenario optimista donde el entrante
obtiene una participacion del 30% del mercado™.

43. §ibien la alternativa de compra de material podria, en principio, resultar
rentable, esta opcidn deja de ser viable en términos econémicos si se
considera la existencia de un operador ya posicionado en el mercado y
Su probable respuesta competitiva frente &l ingreso de un nuevo
operador. Esto ha sido apreciado en el Segundc Informe de la
Secretaria Técnica al analizar la viabilidad econémica real de los
pretendidos sustiiutos del alquiler de material, en una situacion de

*  De acuardo con la Secretaria Técnica de la Comisian, el valor de compra fluctia entre US$ 70 000,00 y US$
2 700 000,00 por vagan lolva; mientras que el alguiler diaria {promedio simple} de una unidad de material a
Ferurail, se estimd an apraximadamenta un paco mas del costa de un (1) pasaje de ida vuelta Cusco -
Machupicchu de un pasajero en el servicio local. Ver numeral 214 det Primer Informe de la Secrefaria Técnica.

Conclusion del informe N° 055-2004/GEE. Por su parie, Apayo presentd un Informe donde realizan
observaciones al Informe de lz GEE y concluyen un Vator Actual Neto ¥ una Tasa Interna de Retomo (TIR}
econdrmica mayor, también en un lapso de siele {7) afias,
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competencia con el operador existente (Perurail). Frente al escenario
del ingreso de un competidor (Fersimsac o cualquier otro agente
econdmico) en la prestacion del servicio de transporte de pasajeros y/o
de carga, el operador ya posicionado, Perurall, podria responder
mediante una estrategia de reduccién de precios - subsidiada por ios
ingresos previamente obtenidos durante el tiempo en que fue el Onico

operador en el mercado — que atentarfa conira la rentabilidad del
entrante.

Partiendo del proPio modelo propuesto por Fetrans®®, en el Informe
N° 011-2006/GEE*! se concluye que basta una disminucion del 6,82%
del precio del servicio de transporte, para que la compra de material
deje de ser una altemativa viable de aprovisionamiento; y, con una
disminucion de! 20,7% del precio del servicio de transporle, incluso el
alquiler — en las condiciones gque actualmente tendria Perurail - dejaria
de ser una alternativa viable de aprovisionamiento. En este Ultimo
escenario, debe considerarse que el precio de alquiler del material
cobrado por Fetrans a Perurail es simplemente "formal” al pertenecer a
un mismo grupo econdémico. Asl, sdlo Perurail podria seguir
compitiendo con esta (ltima disminucion en el precio del servicio de
transporte, por ser la Unica empresa con posibilidades de obtener un

precio de alquiler aln mas bajo que el que actualmente le ofrece
Fetrans.

Los costos de adquisicion de material para operar en e FSO,
representan una inversion que no puede frasladarse a otro mercado
geografico faciimente, considerando no sélo los costos de transporte
sino las particularidades técnicas del FSO, que ocasionaria gue un
entrante tenga que adaptar el material adquirido a los diferentes anchos
de las vias férreas. Otros costos adicionales |o representan las barreras
legales de enirada en ofros mercados, como son las autorizaciones 0
licencias requeridas para operar.

£l analisis precedente permite descartar la compra de material como un
sustituto viable, en términos economicos, al alquiler del material
concesionado a Fetrans, dado que constituye: (i} una barrera de acceso
por los mayores costos en que debe incurfir un potencial entrante
respecto de aquelics que tuvo que afrontar Perurall; (i) una barrera de

®  En el Informe presentade por Apoyo del 30 de mayo de 2008, gue obra a fojas 1853 — 1905 del Expadiente.

4 |nforme Ne 011-2006/GEE de la GEE del 14 de marzo de 2006. Este documenlo obra a fojas 4017 del
Expediante.
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salida por el coste hundido* incurrido; y, (i)} una importante inversion
que, en principio, sélo podria ser recuperable en un periodo de tiempo
de 7 afios. Elio permite que Perurail pueda responder a la entrada de
un nuevo agente mediante una reduccion de precios impidiendo !a
implementacién de una estrategia de tipo “hit and run” y eliminando la
posibilidad de que la inversién realizade resulte rentabie.

El mismo resultado se alcanza respecto del aprovisionamignio de
material de trocha ancha y estandar y su posterior adaptacién a trocha
angosta. En dicho caso, no solo debe considerarse la reduccion o
eliminacién de la rentabllidad de dicha opcién para un operador
entrante frente a una disminucién del precio en el servicio de fransporte
sino también los mayores costos que involucran la adaptacion de este
material. Por lo tanto, puede concivirse fa Comision ha delimitado
correctamente el mercado de servicio relevante, como €l de alquiler de
material.

Del estudio sobre la susfituibilidad del servicio, puede inferirse que el
mercado geografico relevante estaria restringido al departamento del
Cusco, toda vez que al descartarse las pretendidas alternativas al
alquiler del material, se exclulrian a los demas posibles agentes
economicos a nivel nacional e internacional que permitirian el
aprovisionamiento en general de material, y se reducirian tnicamente a
los agentes que permitirian e! alquiler en una situacion similar a la que
otorga Fetrans a Perurail, Por ello, la Sala coincide con lo resuelio por
la Comisién en el extremo que delimita el mercado relevante como el
del servicio de alguiler de material tractivo y rodante con capacidad de
operar en el FSO, en el departamento del Cusco.

La Posicidon de Dominio de Fefrans

49.

80.

En la Resolucion apelada, la Comisién concluyd que Fetrans contaba
con posicibn de dominio en el mercado relevante al ser la anica
empresa que prestaba el servicio de alquiler de material en condiciones
que permitian operar en el FSO de manera competitiva.

El Decreto Legislativo N° 701 define como posicion de dominio, aquel
supuesto en gue una empresa o entidad puede actuar con

2 Costo hundida: Costo inrecuperable qus ya se ha incurrido y que no es relevante para l2 toma de declsiones de
produccian. (En: hitp/fwww auladesconomia, comiglosario-c.him, pagina web Visitada el 21 de mayo dg 2007).
Adicionalmente, como se vera mas adelante, las condiclones en gue Fatrans obtuvo la Cencesidn de dicho
malerial, reducen las pesibiidades reales de accese al matenal por pare de fuentes exiernas.
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prescindencia de sus competidores, compradores, clientes o
proveedores. Asi, su articulo 4° establece textualmente io siguiente:

“Se entiende que una © varias empresas gozan de una posicion de
dominio en el mercado, cuando pueden actuar de modo independiente
con prescindencia__de sus compefidores, ¢ompradores, clientes o
proveedorss, debido a factores tales como la pariicipacién significativa de
las empresas en Jos mercados respectivos, las caracteristicas de ia oferia
y la demanda de los bienes © servicios, el desarrolio tecnologico o
servicios involucrados, ef acceso de compelidores a fuenies de
financiamiento y suministros, asi como redes de distribucion.”
(Subrayado afiadido)

La Sala coincide con las conclusiones de la Comision, foda vez que en
el analisis del mercado relevante efectuado se aprecia que no existian
allernativas economicas viables para que un operador entrante pueda
competir rentablemente con Perurail en el mercado de fransporte de
pasajeros y/o de carga en el FSO. Debido a las condicicnes en que
Fetrans adquirié el materiai en la Conceston del FSO, esta empresa se
encuentra en aptitud para aiquilar el material a un precio tan bajo que
otros agentes, que podrian arrendar o vender material a un potencial
entrante, no representarian alternativas viables en términos de pracio.
Al no existir otras alternativas al atquiler del material, Fetrans se
constituye en el linico agente que prestaba el servicio relevante,

Fetrans y Perurail han sefialado que las empresas Andean Rallways
Corp. y Wyoming Railways S.A. han solicitado el permiso de operacion
ferroviario en el FSO, lo que, en su opinion, evidenciaria que exisien
fuentes alternativas de aprovisionamiento de material y gue, por fo
tanto, Fetrans no ostentaria posicion de dominio en dicho mercado.

Sobre el particular, debe reiterarse o expuesto en fos numeraies 43 -
46 de la presente Resolucidn en el sentido que la posicion de dominio
de Eetrans no se sustenta en una presunta imposibilidad de encantrar
alternativas de aprovisionamiento de material, sino en ta inviabilidad
aconomica de esias alternativas frente a las condiciones en que
Fetrans obtuvo el material y la posibilidad de una estrategia de
reduccion de precios del grupo Fetrans - Perurail frente a la entrada de
un nuevo operador en €l mercado de transporte farroviario.

La obtencién de un permiso de operacion no acredita, por otra parte,
que las empresas titulares de dichas autorizaciones cuenten con &l
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material con el que podrfan competir en el FSO*, ni tampoco permite
concluir que otras fuentes de aprovisionamiento de material constituyan
opciones viables en términos econdmicos en comparacidon con el
alquiler del material otorgado en la Concesion del FSO a favor de
Fetrans.

55. De conformidad con la Clausula 3.1 de! Contrato de Concesion, &
material formaba parte de los bienes entregados en concesion a
Fetrans, sin necesidad de que éste realizara aperte alguno por este
concepto o por explotar los otros bienes de la Concesion®®. En este
sentido, et casto de la inversion de Fetrans estaba representado por los
pagos que debia efectuar al Estado correspondientes a la Retribucion
Principal v a la Retribucién Especiai que, como se vera mas adelante,
consisten en un porcentaje de las tarifas clue el Concesionario cobra a
los operadores del servicio de transporie 5, Asi, el principal costo en
que el Concesionario debe incurrir en relacion con el material, esta
representado por las inversiones en reparacién y mantenimiento del
mismo, las que podian ser facilmente recuperadas a traves de los
precios — no regulados — que puede cobrar a los operadores que
quisieran arrendar el material.

56. Ello genera que la inversion efectuada por Fetrans para acceder al
material no sea de dificil recuperacién. Por ello, Fetrans puede cobrar
un precio menor por ef alquiter del material respecio de otros
proveedores sin incurrir en pérdidas, mientras gue estos Udltimos
tendrlan que cubrir mayores costos para disponer de material similar, lo
que se traduciria en un menor riesgo de competencia para Fetrans.

57. En consideracion de lo expuesto, 1a Sala coincide con lo resuelto por fa
Comisién en el extremo que concluye que Fetrans tenia posicion de
dominio en el mercado de prestacion del servicio de alquiler de material
tractivo y rodante con capacidad de operar en el FSO, en el
departamento del Cusco.

“ Daba tenerse que presante que, en su oportunidad, Fersimsac también obluvo un permisa de operacitn en el

FS0, pese @ no contar con material propio para aperar. Mediante Resclucién Diractorat 009-2002-MTC/ 54 del
30 de diciembre de 2002, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones otorgd a Fersimsac un permiso de
operacion para la prestacion del sarvicia de transporte ferroviario de carga ¥ pasajeros en el FSO (tramo Cusce
~ Machupicchy — Hidrogléctrica) por el periodo de U afia. No obstante, mediante Resolucion Vice Ministerial
N° 275-2003-MTC/H02 del 26 de agosto de 2003, en virtud de la cuzl se confirma Ja Resohucién Directoral
N° 054-2003-MTC/14 por medio de la cual se declara la caducidad del Permiso de Operacidn de Fersimsac.

#  Eetg lambién fue aclarado medianie la Circular N® 24 del 17 de marzo de 1999, donde se sefiala que: "Ef

Matarial Tractivo y Rodante del Estado serd malera de la concesién y no de venia, {...)"

Ver &l numeral 86 de la presente Resolucion.
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La neqativa injustificada de trato

La configuracion de la negativa de trato

58. Ej articulo 3° def Decreto Legistative N° 701 prohibe las conductas que

constituyan un abuso de posicion de dominio en el mercado.*®

59 El articulo 5° del Decreto Legislativo N° 701 define el abuso de posicion

de dominio en los siguientes t€rminos:

“Articulo 5°- Se considera que existe abuso de posicién de
dominio en el mercado, cuando una o mas empresas que seé
encuentran en la situacion descrita en el articulo anterior,
actian de manera indebida, con el fin de obtener beneficios y
causar perjuicios & otros, que no hubieran sido posibles, de no
existir la posicion de dominio. (... )

60. E! inciso ‘a de! articulo 5° del Decreto Legistativo N 701%" hace

61.

referencia a la negativa injustificada de trato. Este tipo de conductas
pueden encerrar un objetivo anticompetitivo. Asi, quien rechaza
coniratar con otro agente eén el mercado puede tener par objeto reducir
la capacidad competitiva del agente econdmico, negéndole el acceso 2
aquel bien o servicle cuya carencia podrfa ponerlo en una situacién
desventajosa frente a su(s) competidor{es).

En el presente caso, Fersimsac acreditd que Fetrans se nego a
otorgarle en alquiler el material con capacidad para operar en el FSO,
argumentando que éste se encontraba integramente en posesion de
Perurail hasta el afio 2010, en virtud del confrato de arrendamiento
suscrito.

ol

DECRETO LEGISLATIVO N* 701 ELIMINAN LAS FRACTICAS MONOROLICAS, CONTROLISTAS Y
RESTRICTIVAS DE LA LIBRE COMPETENGIA, Articulo 3°. Estan probibidos y seran sanclonados, de
conformidad con las normas de la presente Ley, los actos o conductas, relaclonades con actividades
aconomicas, que constituyen abuso de una posicion de dominio en el mercado o que limiten, restrinjan o
distorsionen la libre competencia, de modo que se generen peruicios para el inlarés ecandmico general, en el
terrilorio nacional.

DECRETO LEGISLATIVO N° 701, ELIMINAN LAS PRACTICAS MONOPOLICAS, CONTROLISTAS Y
RESTRICTIVAS DE LA LIBRE COMPETENCIA, Articulo 5°.-

b
Son cesos de abuso de posician de dominlo:
a) La negativa injustificada de satisfacer lag demandas de compra © adquisicion, o las cferlas de venta ¢
prestacion de productus o servicios,
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62. Asi, la negativa de Fetrans de tratar con Fersimsac basada en la
existencia de un contrato suscrito can Perurai*®, equivale a una
negativa general que Fetrans opondria a cualquier ofro operador
potencial que preterda ingresar at mercado de transporte ferroviario de
carga y pasajeros en el FSO.*°

La negativa injustificada de tratc

63. La libertad contractual presenta dos aspectos: uno positivo consistente
en la liberlad de celebrar contratos; y, otro negativo consistente en la
liberlad de negarse a celebrarlos. En una acepcion mas restringida,
estos dos aspectos forman parte de (o que se conoce como libertad de
contratar, entendida como la facultad que tiene una persona de decidir
si contrata y con quién lo hace; mientras que la libertad contractual o
libertad de configuracion contractual, en un sentido estricto, consiste en
la posibilidad de decidir la materia respecto de fo que se va a contratar.

B4. La Constitucion Politica del Peni establece que la libertad de
contratacién, asi como el ejercicio de los derechos de propiedad
privada, deben respetar los limites previstos en la ley™, por lo que estos
derechos deben ejercerse en armonia con las disposiciones contenidas
en el Decreto Legislativo 701, que precisamente constituye la
legislacién de desarrollo constitucional del principio rector de la libre
competencia.

65. Estas libertades no son absclutas ni irrestrictas, siendo un limite natural
de elios el interés pUblico contenido en las normas de defensa de la
libre competencia. Es decir, si bien existe el derecho a contratar o no

1 a negativa a manterer relaciones comerciales puede adoptar diversas formas. La emprass duminante puede

simplemenie negarse a suministrar el bien basico o puede aplicar un precio prohibilivamente sfio. Tambign
puede hacer gue ef bien gue suponeé un cuefia de bolella sea incompalible con fos productos afracidas por fas
competidores o vincular ef bign bésico & otrps bienes, da manera que 2 fas empresas compelicoras no fes
resuife alraclivo comprar el paquete. O también pyede fimnar un coniralg de exclusihidad con uha empresa
concrala, exdluvends 257 8 fas olras empresas del mercady.” (subrayado afiadido) REY, Palrick y atras. Un
Enfoque Econdmico del Adiculo 82, En: MARTINEZ LAGE, Sanfiapo y Amadeo PETITBO JUAN (Dir.). El
Abuso de 12 Posicldn de Dominto. Barcelona: Marcial Pons, 2008, p. 143 - 144,

“ Ver numeral 256 y ss. del Primer Informe de [a Secretaria Téenica.

Canstitucion Politica det Perit.-

Arliculo §2°.- La libertad de conlralar garantiza que las partes pueden paciar validamente segan 1as normas
vigentes al fempo del conirato. {...).

Articulo 70°.- El derecho de propiedad es inviolable. Bl Estado lo garaniiza. Ss sjerce en armonia con el bign
comun ¥ dentra de los limiles de laley. (...).
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coniratar con oira persona, este derecho no puede ser gjercido de
manera tal que restrinja injustificadamente la libre competencia.

Son la Comisién de Libre Competencia y la Sala en segunda instancia
los drganos administrativos encargados de velar por que estas
libertades no sean ejercidas vulnerando la libre competencia.

En un caso anterior, la Sala sanciond y ordend a la empresa
Distribuidora Norte Pacasmayo S.R.L. {en adelante, Dino) el cese de
las conducias constitutivas de abuso de posicién de dominio en el
mercado en las modalidades de discriminacién y contratos ligados, que
se habian materializado mediante la celebracion de diversos contratos
de distribucién de cemento y otros materiales de construccion. Ante
ello, Dino y Ferreteria Salvador S.R.L. — una de las empresas que
habia celebrado un contrato de distribucion con Dino —, interpusieran
una demanda de amparo en contra de la Resolucion de la Sala, por
considerar que Ja medida de cese de las conductas infractoras
implicaba una vulneracion de los contrates que hablan celebrado.

El Tribunal Constitucional, en Ultima instancia, declard infundada ia
demanda interpuesta, recanociendo de manera expresa las potestades
de! Indecopi para ordenar el cese de conductas que afecten la
competencia, aun cuando éstas se pongan de manifiesto mediante la
celebracion de contratos entre dos o mas agentes del mercado®:

“22. Ahora bien, ;es posible afirmar que INDECOP/, en el cumplimiento
de sus funciones de conirol de las practicas contraries al normal
funcionamiento del mercado, se encuentre imposibilitado de ordenar ef
cese de las conductas que atenten confra la libre competencia y ia
proteccion de fos consumidores y usuarios?

Desde luego que no._Admitir gue Indecopi no puede ordenar el cese de
conductas. seria_negarle capacidad real para actuar dentro de sus
facultades. las mismas que fugran oforgadas para hacer prevalecer los
fines constitucionales de proteccion a la libre_competencia {articulo g1°

de la Constitucion) y el derecho _de los consumidores Y. usuarios
{articuio 65° de la Constitucion).”

(subrayado afiadidc)

S Fundasmenlo Juridico N° 22 de Ia Sentencia del Tribunat Consfitucional del 5 de diciembre de 2006, en el
Expedianie N® 1963-2006-PATC.
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69, En ese orden de ideas, el Tribunal Constitucional afadid en su

70.

71.

Fundamento Juridico N° 25 lo siguiente:

Si bien podria argumentarse que la orden de “cese de conductas” trae
como consecuencia directa que la empresa DINQ incumpla sus
compromisas contractuales con sus afiliados ~entre ellos la recurrente
—, effo de ningtn modo puede equipararse con una declaracién de
invalidez de los contratos en sede administraliva; y menos atin, puede
predicarse que el derecho a fa libertad contractual tiene la calidad de
isia oponible a cualguier medida correctiva, puesto que, si se parte de
la_hipdtesis de que dichas conductas, concrefizadas en confratos
ligados, fueron conirarias a las Ley, enfonces, de ninguna manera
podrian ampararse_en los_alcances de Jos articulos 2.14 v 62 de la
Constitucion, pues estos_tinicamente_protegen fa liberiad coniractual
bajo el supuesto que sea gjercida validamente, esto es. con fines licitos
v sin coniravenir las notmas de orden pablico; mas ann si se considera
que los derechos y libertades que fa Constitucion def Estado reconoce
tiene Ifmites. Y elfo por que su ejercicio legitimo viene delimitado por el
pleno respeto de los principios y bienes constitucionales, pero también
de Jos derechos fundameniales de las personas. Los derechos y
libertades econémicas no estan exentos, en modo alguno, de la plena
observancia de los lales principios, bienes y derechos fundamentales.
(subrayado afiadido}

Este principio fue recogido también la Corte Suprema de los Estados
Unidos de América cuando sefiald que "ante fa ausencia de un
proposito de crear o mantener un monopoiio, la ley no restringe ef
largamente reconocido derecho de un comerciante o de un productor
de decidir libremente con gquien confralar en sus transacciones

privadas” {“Doctrina Colgate”)*.

La negativa injustificada de trato se configura como uno de los
supuestos donde la libertad {negativa) de coniratar puede devenir en un
fticito, en tanto representa la posibilidad de que dispone una empresa
con suficiente poder de mercado de negarse a contratar con otro
agente econdmico generandole a éste un perjuicio econdmico vy
restringlendo sensiblemente la competencia en el mercado, con el

®  Traduccion libre del texlo; " the absence of any purpose to creale or maintain o monopoly, the act doas nol

restrict the long recognized rght of rader or manufacturer engaged in an entirely private business, freely 1o
exercise fis own independent discrelion as fo parties with whom he will deal”. United Stales v. Colgate & Co.
250 0.5, 200 (1915}
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proposite, entre otros, de conservar su posicidn dominante en el propio
mercado.

Para que se configure un abusc de la posicisn de dominio bajo la
modalidad de negativa injustificada de trato, se requiere: (i) el ejercicio
indebido de la posicion de dominio; (i) una npegativa o rechazo
injustificado a contratar con un agente econdmico; y, (i) la
concurrencia potencial o real de un perjuicio para un agente en

particular y para el mercado en general, y un beneficio competitivo para
quien se niega a contratar,

Ei abuso de posicién de dominio de un agente es reprimible en tanto
evidencie la existencia de un objetivo de resiriccion det mercado
{foreclosure), el que puede tenar lugar en el mismo mercado donde
opera el dominante o en un mercado relacionado o conexo, buscando
el “apalancamiento” (monopoly leveraging) de su poder de mercado.
Asi, la doctrina ha hecho referencia a tres pogibles tipos de efecto
exclusorio: “la_exclusién denirg del mismo _mercado, en la que un
operador fuerza la salida o impide fa entrada de un competidor; la
exclusion en_un mercado adyacente, en la que la empresa dominante
excluye a fabricantes aclivos en mercados distintos pero relacionados
con su mercado principal, y la_exclusion en un mercado relacionado
verticalmente, en la que la exclusion se produce en diferentes etapas

def proceso productivo™,

La justificacion de la neqativa de trato

74,

15,

La negativa de trato de un dominante pueds tener por efecto restringir
sensiblemente la competencia. 5in embargo, ello no resulta suficiente
para sancionar a una empresa que decide no contratar con otro agente.
En efecto, para sancionar una negativa de trato de una empresa
dominante como anticompetitiva se requerird analizar previamente si
dicha negativa resultaba injustificada.

interpretacion del Contrato de Concesion

La Comision considerd en la Resolucidn apelada que, pese a que se
habia comprobado que Fetrans se negd a arrendar el material a
Fersimsac, dicha conducta no resultaba sancionable bajo el Decreto
Legisiativo N° 701, toda vez que el Contrato de Concesidén amparaba al

53

REY, Palrick y otros. Ob. Cit., p. 116
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Concesionario (Fetrans) a arrendar el 100% del material que le fue
otorgado en Concesién a su operador vinculado (Perurail), como
consecuencia de las modificaciones introducidas por la Circular N° 17.

Como ha sido. desarrollado en los antecedentes de la presente
Resolucion, la Circular N° 17 introdujo una importanie modificacién en
el modeio de la Concesion del FSO. Asi, se pasdé de un maodelo de
separacion vertical de las actividades de administracion de la
infraestructura ferroviaria y de prestacion de servicios de transporte de
pasajeros y de carga, a un moedelo de acceso competitivo donde =
Concesionario podia participar en ambas actividades a fravés de un
operador vinculado.

En principio, todo agente econdmico tiene la posibilidad de operar en
distintos niveles o eslabones de una cadena de produccion v
comercializacidn, esto es, tiene libertad de integrarse verticalmente en
dicha cadena.

Grafico N 4
Modelo de Integracién Vertical

PRODUCTION,

1

[CDMI-:RGALIZAGGN ]

|

\ CONSUMIDOR FINAL }

En el modelo original de Concesion del F30 se prohibia la integracion
vertical — lo que sucede generalmente en la privatizacién de industrias
donde existen “cuellos de botelia” ~ con la finalidad de evitar conductas
anticompetitivas y la existencia de subsidios cruzades entre actividades
reguladas y no reguiadas. Asi, en el caso particular del fransporte
ferroviario, si un determinado agente es el titular o administrador de |a
via férrea, y a la vez participa (directamente ¢ a través de una empresa
vinculada) en la prestacion del servicio de transporte, puede tener
incentivos para discriminar a sus competidores reales o potenciales en
el servicio de transporte, y el acceso a la via férrea podria ser un medio
28/46
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util para crear barreras a la entrada del mercado para estos
competidores.

La Circular N® 17, no obstante, permitié esta situacion, con lo cual
Fetrans se encontraba dentro del marco general de libertad de
integracion vertical, y bajo este esquema, la posibilidad de alquilar la
totalidad del material a Perurail estaba permitida en principio. Esta
facultad no conlleva necesariamente a admitir una exclusividad
permanente en el alquiler a favor de Perurall, conforme se desarrcila en
fos numerales siguientes.

La admision de la integracion vertical en ef FSO no significa gque
Fetrans esté excluida del respeto de normas de orden pUblico, como la
Constitucion y el Decreto Legislativo N® 701. Como se ha explicado, al
igual que cualquier operador, Fetrans tiene [a libertad de establecer
vinculos contractuales de integracion vertical, pero al mismo tiempo,
tiene el deber de garantizar que mediante esta integracién no se
restrinja injustificadamente la libre competencia, lo que constituiria una
practica ilicita.

Lo que corresponde es determinar si el Contrato de Concesion
amparaba a Fetrans a negarse a arrendar el material a2 un operador no
vinculado y, por consiguiente, si su negativa era justificada. Para ello,
resulta necesario acudir a los principios y métodos de interpretacion
contractual.

Fetrans sefiald sobre el particular que el Contrato de Concesién le
permitia disponer en exclusividad, a favor de su operador vinculado, la
totalidad del material otorgado y, que esta faculfad condicioné su
participacién como postor en la Concesion, por lo que permitir un
acceso competitivo al material en cuestion limitaria los ingresos que
habia previsto.

Una interpretacion literal de la Circular N° 17, permite apreciar que en
tanto se amparaba la integracion vertical en el FSO, disponiéndose que
el adjudicatario de la Concesion Fetrans podia optar por contratar a una
empresa como operador de servicios de transporte o por constituir una
persona jurfdica que actie como tal. Sin embargo, ello no implica
reconocer una suerte de exclusividad sobre el material a favor del
Grupo Fetrans — Perurail, en virtud de la cual Fetrans pudiera negarse a
solicitudes de alquiler de material de terceros, distintos de su vinculado.
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Debido a que una lectura textual de la Circular N° 17 no ayuda a
determinar s la légica de la Concesion era la de permitir una
exclusividad en el uso del material a favor del Grupo Fetrans — Perurail,
conviene recurrir a una inierpretacion sistematica del Contrato de
Concesion, acudiendo a ofras clausulas contenidas en éste, partiendo
de ta premisa que el Contratc debe entenderse como un conjunto
armonico, donde sus estipulaciones deben interpretarse de modo
complementario.>*

En lo que respecta a los derechos economicos del Concesionario, la
Clausula 2.3 del Contrato especifica que mediante g Concesion se
otorga al Concesicnario la facultad de explotacion de los Bienes de la
Concesion, dentro de los que se encuentra el material. En este sentido,
ia Clausula Sexta del Contrato reconoce este derecho de explotacion
de los bienes de la Concesion, poniendo como limite principal la
prestacion del servicio de transporte de pasajeros y/o de carga en el
FSOQ, condicidn que, como se ha analizado, fue relativizada por la
Circular N® 17 al permitir que un operador vinculado del Concesionario
prestara dichos servicios en el FSO.

Ef alquiler del material constituye uno de los derechos de explotacion
economica de la Concesion otorgados a Fetrans, de conformidad con la
Clausula 5.2 de! Contrato de Concesion. En virtud de dicho alqguiler,
Fetrans se comprometia a pagar un monto al Estado peruano,
denominado Retribucion Especial®, equivalente al 50% de los ingresos
del semestre obtenidos por este concepto, deducido el Impuesio
General a las Venias.

La Retribucién Especial constituye uno de las contraprestaciones mas
relevantes que debia pagar Fetrans por haber obtenido la Concesion
del FSO. A diferencia de lo que sucede con el acceso a la via férrea, no
existia una regulacion de la tarifa que el Concesionario debia cobrar a
los operadares que alquilaran el Material.

De esta disposicién se puede extraer una conclusion preliminar, que es
que la Retribucion Especial a favor del Estado estaba considerada para
un escenario donde terceros no vinculados al Concesionario alguifaran

LOHMMANN LUCA DE TENA, Guillerrno. La Interprelacién del Megocio Juridico y def Contrate, En: SOTO,

Carlos Alberlo (Dir.). Tratado de Iz Interpretacién def Gontrate en América Latina, Tome |ll, Lima: Editora
Juridica Grjley, 2007, p. 1692,

&

Segln la Clausula 1.1, Ja Retribucion Especizl es una contraprestacion que el Concesionario esld gbligado 2

pagar a favor det Concedente, en los témninos astablecidos en el numeral 5.2 del Gontrato.
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ol material, Un escenarnc como el actual donde Fetrans alquila todo el
material a Perurail, constituiria una situacion excepcional, debido & que
en @se caso el Grupo Fetrans -~ perurall tiene incentives para subvatuar
el precio del alguiter gel material con el abjeto de pagar un monto
menor al Estado por concepto de Retribucicn Especial. =1 griterio de ia
huena fe exige una interpretac'lc’)n acorde con la causa del contrato que.
en este €aso, demanda qué ja Retribucion Especial tyviera una utitidad
y reflejara uné verdadera contraprestacic')n a favor det £stado, lo que
sucede cuando &l material €3 arrendado, cuando Mmenoes de manera
parcial, @ un operador no vinculado al Congesionario™ -

La Clausula 7.6 del Contrato de Concesion contiene un mandato al
Concesionario de n° discriminacion frente a 108 operadores de servicios
de transporte ferroviario:

7.6 Equidad e servicios. El Congesionario no podré discriminar enire
los Operadores de Servicios de Transporte Ferroviario gu soliciten
alentes. Ef Concesionario reconoce exgresamente que
il sera sancionado conforme_8 las_Leyes
ra actos © conducta nstituyan gbuso
1 el _imercado 0 |
cia o el fibre [ inea Férread
{as Partes convienen que cualquier sancion que aplique la autoridad
competente por infraccion grave @ la libre competencié n que incutra
el Concesionario deberd entenderse como un incumplimiento de este
Contrato, facultando &l Concedente a apticar lo previsto én la Clausula
Vigésima de este Contrato.

(Subrayado y resaltado afiadidos)

Esta disposicion contractual contempla expresamente ta prohibicion de
discriminacion de Fetrans entre los operadores del semnvicio de
transporte. Esta obligacion no se encuenira restringida anicamente al
acceso a la yia ferrea, pues Como qe sefiala en el Contrato de
Conceslon, € prohibe la discriminacion para 5ervicios equivalentes,
entre los que se encuentra el servicio de alquiler del materiat, de lo que
se concluye que Fetrans No podria dar condiciones diferenciadas 8 dos

-

&

“La buena fe comprende dos aspactos: el 0@ salvaguardar fa uliidad de I oira parte has el limite del aprecisble

sacrificio 0 el d& Ig jeaitad. ..} ja buena f8 prohibe |as interpretaciones suliles, falsas con alguna apariencid de
verdad, el contraste cont Ia causa del conlralp © oA af espinllt del acuenda.” BARCHL Lucians. La

(nierpretacion del Contrato &n gl Codigo Civil pefuanc de 1984, En: 5070, Carlos Alberio {Die.)- Db, Git., p-
1782
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operadores a los que le arrlenda el material o a los que fe solicitan su
alquiler.

En este sentido, esta Clausula careceria de contenido si se admitiera la
interpretacién propuesta por Fetrans vy acogida por la Comision
respecto de os alcances de |a Circutar N° 17. En efecto, permitir una
exclusividad en la utilizacion del material por parte det Grupo Fetrans —
Perurail, implicaria reconocer que en el acceso a este material Fetrans
puede otorgar a Perurail un trato diferenciado en comparacion con
terceros operadores no vinculados.

. De conformidad con una interpretacion sistematica del Contrato de
Concesién y bajo los principios de buena fe y de conservacion® de las
clausulas contractuales, debe optarse por una lectura alternativa. Asi, la
Circular N° 17 plantedé un escenario excepcional, en el cual se
amparaba el alquilar de ia totalidad del material a Perurail; sin embargo,
cuando un operador no vinculado a Fetrans solicitara acceso a este
materia!, debia brindarsele un wratc no discriminatorio, 1o que significa
que Fetrans no padia negarie el acceso al material Gnicamente sobre la
base del alquiler previo a Perurail.

Esta lectura resulta consistente con el propésito buscado al admitir la
integracién vertical en el FSO, que se encuentra expresa en la propia
Circular N° 17, esto es, “asegurar la continuidad del servicio de
transporte” de pasajero y de cargas'3 y no otorgar una suerte de
exclusividad a! Concesionario en el aprovechamiento del Material en el
servicio de transporte de pasajeros y de carga.

Gonsiderando que el Contrato de Concesion no amparaha la posibilidad
de que Fetrans rechazara las solicitudes de operadores no vinculados

Er

“Ng acuerdo a tal principio {de consenvacion], el contrato o las cidusulas singuiares deben ser intarpretados en
of sentido en ef cual puedan tener algin efecto enles qus en aguel en al cual no tendrfa ninguno {inlerpretacidn
gt (lo consignado entre carchetes es afiadido). BARCHT, Luciano, Ob. Cit., p. 1734,

El principio de continuidad implica que el servicio debe prestarse ininterrumpidaments, &s decir, dehe ser
prestado en cualguier momento que lo requiera & usuario.

En ese sentido, Juan Carlos Cassagne ha sefialado: “Si la causa que legitima la exlstencla de un servicio
plblico es una necesidad colectiva de tat entidad que no puede satisfacerse de clra manera que mediante la
téenica de esta institucién, el modo de asegurar que la presiacion se haga efectiva es, precisamente, la regla
de |2 cantinuidad,

SegOn este principio, el servicio piblico ha de prestarse sin interrupciones; sin embarga, ello na impiica en
tados los supuastos, la continuidad fisica de la actividad pues sélo sa requiers que sea prestada cada vez que
aparezca |a necesidad...” (CASSGNE, Juan Carlas. Derscho Administrative. Tomo |1, sétima edicion, editorial
Aheledo — Perrot, Buenos Aires, 1992, pag. 303).
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de acceso al material y, por el contrario, le impania un deber de no
discriminacion, puede concluirse que la negativa de alquiler de Fetrans
resultaba injustificada.

Los efectos anticompetitivos de la negativa

95. Fetrans denegd el acceso al material amparandose en el Contrato de

986,

97.

Arrendamiento celebrado con Perurail sobre la totalidad del material.
Sin embargo, como se ha visto en los numerales 64 a 69 de fa presente
Resolucién, un contrato privado no puede justificar una restriccion a la
competencia cuando constituya una préctica ilicita. Asi, 1a conducta de
Fetrans configuraba en la practica un apalancamiento de su posicion
dominante en el mercado de alquiler del material hacia el mercado de
transporte de pasajeros y de carga a favor de Perurail, considerando
las condiciones del mercado ya explicadas en los numerales 24 a 48 de
la presente Resolucion™.

Fetrans ha sefialado que no podia alquilar a terceros el material, debido
a que éste habia sido arrendado a Perurail, guien lo utilizaba en su
totalidad, por lo que alquilario a terceros le generarfa un dafio al
restringir la cantidad y frecuencia de su propia utilizacion del material.

Sin perjuicio de que Ositran ha cuestionado el nivel de utilizacion del
material por parte del Grupo Feirans — Perurail®, debe recordarse que
la negativa de Fetrans no se encontraba justificada sobre la base de
una presunta exclusividad en el uso del material. Una situacion
excepcional como la integracién vertical en el FSO, permitida con la
sola finalidad de asegurar la continuidad del servicio de transporte
ferroviario, no permite justificar una conducta como la de Fetrans que
busca extender su posicion de dominio al mercado def servicio de
transporte ferroviario de pasajeros y carga. En este sentido, 1a presunta
infraccion no consiste en el simple arrendamiento de la totalidad del
material a Perurail, sino en aprovechar dicha situacion para apalancar

5

“La negatfva & mantener refaclones comerciales 8s una forma Hpica de exclusion en Jos mercados refacionados
vericalmente cuando upa empresa dominanie conlrola un ipsumo que es bdsico para la produccién de fas
emprasas que compilen en un mercado descendante (o ascendsnte) en el proceso productivo. Al denegar el
acceso al insumo, la empresa dominante exfiends su monopolfo desde ef marcado de dicho insumg basico al
mercadn descandente gue es potencialmenta compelitivo,” {subrayado anadido} REY, Patrick y otros. Un
Enfogue Econdmico del Articulo 82. En: MARTINEZ LAGE, Sanliago y Amadeo PETITEBO JUAN (Dir.). B
Abusa de iz Posicién 0e Dominio, Barcelona: Marcial Pans, 2008, p. 144

En su escrito del 25 de maye de 2007, Ositran afirmo, sobre la base de ia informacion gue ha obtenido en su
condicion de Organismo Reguladar, que: (i) en locomotoras, el porcenlaje de utilizacién promedio no supera sl
59,8%: (ii} en aulovagones, el porcantaje de utilizacién pramedio es de 80%: y. (iif) en coches de pasajeros, &
porcentaje de utilizacion promeadia no supera el 43%.
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su posicion de dominio negéndose a arrendar el material a cualguier UUéng
otro operador.

98. Como ha sido desarrollado en el Primer Informe de la Secretaria
Técnica, Fetrans y Perurail constituyen un mismo grupo economico,
respondiendo a un mismo centro de interés®, por lo que no se
evidencia obstaculo alguno para que estos agentes ‘renegociaran” el
contrato y permitieran el acceso al material a otros agentes, en
condiciones similares o no discriminatorias, de modo tal que puedan
competir en el mercado de transporte ferroviario con Perurail.

g9. Empero, para sancionar esta conducta deben analizarse, previamente,
los efectos negativos generados por la exclusion de terceros en el
mercado de transporte ferroviario de pasajeros y de carga.

100. Debe tenerse en cuenta, en primer lugar, que Fefrans obtuvo una
posicién monopélica en el mercado de administracién y explotacion de
los bienes de la Concesidén del FSO. Si bien su actividad se encuentra
regulada en algunos aspectos {(como en las tarifas por acceso a la via
férrea), en otros se permite su libre desarrollo (como en las tarifas por
arrendamiento del material). Esta libertad ocasiona que pueda adoptar
estrategias anticompetitivas  que el propic mercado nc puede
contrarrestar. Asi, las condiciones en que le fue otorgado el material
ocasiona gue tenga posicién de dominio en su alquiler, una posicién
que no puede ser contestada en las condiciones vigentes del mercado,
fo que le brinda un amplio campo de accion para desarrollar conductas
que podrian tener efectos anticompetitivas, como sucede en el presenie
casa.

101. A nivel doctrinario han sido reconocidos los efectos particularmenie
negativos que se derlvan de las conductas estratégicas de operadores
que, gracias a procesos de privatizacién, han obtenido el control de
infraestructuras o recursos, anteriormente estatales:

“Respecto a la modalidad de abuso de posicién de dominio consistente
en la negativa injustificada de suministro, nuestro Tribunal de Defensa
de la Competencia ha considerado que ésta tiene una especial
gravedad cuando fa posicion de dominio deriva de un monopolio legal y

ol abuso se lleva a cabo en un mercado — conexo con aquel — en el que

B o numerales 172 — 167 del Primer Informe de la Secretaria Tecnica.
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si hay libre competencia, lo que Supone el cierre de mercado a un

competidor y el consiguiente perjuicio para los consumidores finales™®.

La restriccion 2 la competencia en el mercado de transporte de
pasajeros y de carga en el FSC es importante si se tiene en
consideracion la ausencia de competencia a nivel intermodal en el
tramo Piscaycucho - Hidroeléctrica. De este modo, los consumidores
solo tendran una alternativa disponible para el transporte en dicho
mercado y deberan soporiar eventuales precios anticompetitivos o
monopdlicos del grupo Fetrans-Perurail, que no podrian ser
desalentados mediante la amenaza de competencia de potenciales
entrantes en el mercado, si se mantiene ia conducta exclusoria.

Contrariamente a lo argumentado por Fetrans, permitir el acceso
competitivo al material Gnicamente genera que el grupo Fetrans-
Perurail compita en el sector de transporte de pasajeros y carga del
FSO en condiciones no discriminatorias con terceros operadores.,
Fetrans, por su parte, podra obtener ingresos derivados del alquiler del
material a dichos terceros, con lo que sus intereses econémicos
previstos en e} Contrato de Concesion no se veran afectados.

A lo previamente expuesto se suma el hecho de que la ecuacién
economica del Concesionaric no se veria afectada con el acceso
competitivo, siendo que como se evalud en el numeral 55 de la
presente Resolucion, éste no incufrié en mayores costos para obtener
dicho material.

Si bien como regla general, debe permitirse que una empresa utilice en
exclusiva los recursos en los que ha invertido para evitar posibles
conductas de free riding®, el escenario en el presente caso es distinto,
siendc que existia un deber de no discriminacién respecto de estos
recursos concesionados por ef Estado, y considerando los posibles
efectos anticompetitivos que generaria una exclusividad perenne en &
uso de dichos recursos a favor del Concesionario:

2 DIEZ ESTELLA, La Doclrina del Abuso en Los Mercados Conexos: Del "Moropoly Leversging” g las "Essentiaf
Facifiies™, p. 23.

Frea riding: Obtener el beneficic de un bien o servcic 5in lener que pagar par &, no necesariaments de manera

flegal. Traduccion libre de: "Getling the benefit of 8 good or service without paying for #, nol necessarily

ittegafty.” (htip e sconomist. com/researchiEconomicsfalphabetic.cfm7letter=F, pagina web visilada el 21 de
mayo de 2007).
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“Si el cuello de botella es el resuftado de la inversion o de fas
actividades de innovacién de la empresa dominante, obligando a la
misma a permitir el acceso de sus competidores a dicho cuello de
botella, nos encontrariamos ante una expropiacion de la rentabifidad de!
esfuerzo de /a empresa. Esto puede hacer que esta empresa y ofras
desistan de invertir en el futuro y reducir los inceniivas que existen para
innovar. Por lo tanfo, toferar un monopolio (femporal) puede ser ia
mejor manera de fomentar fa Inversion y los incentivos para la
innovacion, promoviendo asf una eficiencia dindmica.

(..

Sin embargo, si el cuello de botelfa resulta de un legado histdrico, de
economias de escala o de alcance, o de faclores externcs, Ia

intervencion estaria justificada™.

El deber de no discriminacién, dispuesto en el Confrato de Concesidn,
guarda relacién con la propia logica de la Concesién. En el esquema
original de prohibicién de la integracion vertical no habian riesgos de
discriminaciéon anticompetitiva por parte del Concesionario a favor de
algin operador del servicic de transportes. Sin embargo, habiéndose
admitido fa integracion vertical a través de la Circular N° 17, eta més
relevante aiun mantener el deber de no discriminacion, con el objeto de
evitar la posibilidad de estrategias anticompetitivas por parte del
Concesicnario.

De manera opuesta a lo argumentado por Perurail, mediante el deber
de no discriminacién no- se buscaba “asisti’” el ingreso de nuevos
compstidores al FSO. Debe considerarse lo expuesto en el numeral 55
de la presente Resolucidn, en el sentido que Fetrans no pagé una
contraprestacion por obtener el material concesionado, ¥ que los costos
incurridos no fueron elevados, por lo que el deber de no discriminacion
en relacién con el alquiler del material, propugnaba la igualdad de
condiciones de acceso al mercado y que el Concesionario no
favoreciera a su operador vinculade en el senvicic de de transporte
ferroviario, con la modificacion infroducida por la Circular N° 17.

Teniendo presente todo [0 expuesto, puede conciuirse que la negativa
de alquiler por parte de Fetrans era injustificada. Por ello, cabe
considerar que la negativa injustificada de trato de Fetrans que ostenta
posicion de dominio en el servicio de alquiler de material tractivo vy
rodante con capacidad de operar en el FSO, en el departamento del
Cusco, constituye una infraccion a lo dispuesto en los articulos 3% y §°

¥ REY, Patrick y atros. Ob. Cit., p. 145 — 147.
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del Decreto Legislativo N° 701. En consecuencia, debe revocarse la
Resolucion N° 064-2006/CLC en este extremo.

Medidas Correctivas

109. Ei abuso de posicion de dominio de Fetrans no se manifiesta en el

heche de haber celebradoc un contrato de arrendamiento sobre el
material con su empresa vinculada Peturail, sino en haber utilizado
dicho contrato como pretexto para negar injustificadamente el alquiler
del material a Fersimsac (0, en abstracto, a cualquier oiro potencial
operador) en el mercado relevante.

110. Como se ha sefialado en los numerales 68 a 69 de la presente

Resolucion, el Tribunal Constitucional Peruano ha reconocido que los
particulares no pueden hacer ejercicio de su libertad contractual
vulnerando normas de orden plblico, como &l Decreto Legislativo
N° 701. En dicho escenario, la agencia de competencia tiene la facultad
de ordenar el cese de estas conductas ilicitas, aun cuando pudieran
implicar el incumplimiento de contratos celebrados con ferceros.

111. Las medidas correctivas de cese de las conductas infractoras permiten

poner fin al comportamiento anticompetitivo. Sin embargo, en algunas
ocasiones resulta necesario adoptar medidas que permitan corregir los
efectos anticompetitivos de las conductas ilicitas % evitar que las
empresas infractoras incurran nuevamente en ellas®

112. Dentro de este tipo de medidas o remediocs, se distinguen entre

remedios estructurales y remedios conductuales o de comportamiento.
Mientras los primeros implican una separacion de los activos que una
empresa posee; los segundos imponen una obligacién de hacer 0 no
hacer. Como puede apreciarse, una medida de cese de la praciica
infractora constituye un ejemplo de remedio conductua.

143. En el FSO, ia integracion vertical de las actividades de alquiler de

material y de transporte de pasajeros y de carga, genera ta existencia

B

Debe enerse en consideracion que en olros ordenamientas las sanciones Impuestas y 13 posibilidad de que los
potenciales afeclados con conductss anticompelitivas demanden a los infractores una indemnizacién par oS
posibles perjulcias ocasionados, generan an ocaslones suficientes desincenlivos que suplen o complementan
las medidas especificas de acceso o injunclion orders. PICKER, Randal. Mandatory Accass Obligalions and
Slanding. Joumnal of Corparation Law. Winter 2006, p. 6.

Sabre los objelivas que persiguen los remedios ¥ sanciones an cases de abusa de posicién de dominio, ver:
OECD. Remedies and Sanctions in Abuse of Dominance Cases. Mayd 2007, p. 20 - 23 (disponible en
hittp ey, oecd. orofcompetition).
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permanente de un riesgo de apalancamiento del poder de mercado,
esto es, quien tiene el monopclio del alquiler del material (mercado
aguas arriba) puede tener incentivos para favorecer a una empresa
vinculada en detrimento de terceros competidores en el mercado de
transporte (mercado aguas abajo). Sin embargo, dado que la
integracidn vertical es una posibilidad amparada en el Contrato de
Concesion, la autoridad de competencia no podrfa variar estas
condiciones™.

114, Empero, cabe la imposicion de medidas correctivas o remedios

conductuales que busquen corregir los efectos anticompetitives de
comportamientos como los analizados en el presente caso, donde
Fetrans utilizéd su posicion de dominio en el alquiler del material para
restringir la competencia en el mercado de transporte ferroviario de
pasajeros y de carga y evitar su reiterancia.

115. La agencia de competencia debe reconocer, no obstante, los limites

que tiene sobre el particular, debide a que existen medidas de dificil
supervisién o que implican una regulacién excesiva de la conducta
empresarial de la empresa infractora, por 10 que debera autolimitar su
actuacién en lo posible con el fin de permitir el gercicio de las
ibertades de empresa y de contratacion de ios agentes involucrados en
un marco de respeto de la libre competencia®®. En tal sentido, las

=

Si bien las medidas eskucturales como ia te separacion vertical de aclividades en los casos de ashuso de
posicion de dominic pusden lener un mayor efecio en el mercado para permitir la compelencia, a su vez,
presentan el riesgo de lener efectos definilivos que no puaden ser corregidos; Mas aun en ¢asos donde su
eficacia a largo plazo puede ser cuestionada debida a Jos avances en tecnclogia. OECD. Remedies and
Sanclions In Abuse of Oominance Cases, Mayo 2007, p. .48 50 (disponible en
hilp: Hwvew.ozcd . orgfeompetitian ).

La Unién Europea ha expuesto de manera clara su prefersncia por medidas o remedios conducluales scbre 1os
astruclurales cuando ello sea posible:

REGLAMENTO {GE) No 1/2003 DEL CONSEJOQ de 16 de diciembre de 2002 relativo a la aplicacion de las
normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado, Articulo 7¢, Constatacion y
cess de [a infraccion.-

1. Cuardo la Comision, de oficio o previa denuncia de parte, constate |2 existencia de una Infraccion de los
articulos 81 u 82 del Tratado, podrd ordenar mediante decisian a las empreess y asociaciones de empresas
involucradas que pongan fin a la infraccidn constatada. A la! efecto, podra imponerles cualquier remedio
estructural o de comportamiento que sea proporeionado y sea necesario para producir el cese efeclivo de ia
misma. medios estructurales solo podrén imponerse en ausenciade © remedios de comporiamiento
de eficacia equivalente o cuando, a pesar de existir remedios de compprtamientg, éstas resuiten MAs Qravosos
para la erpress_gn cuestién gue gl remedio estructural. Cuande |3 Comisidn lenga un interés legitimo para
hacerlo, podra igualmente constatar [a pasada comision de una infraccitn, {subrayado anadida).

Dentro de las dificultades que implican [a imposicion de medidas o remedios conductuales, se sefialan: () e
costo v dificultad de su adminisiracian; (b) la frustraclon de sus objetivos por problemas inesperados; ¥ (c) su
dgificultad frente a mercados de alla tecnologia ¥ cambiande. Ver: OECD. Remedies and Sanctions in Abuse of
Dominance Cases. Mayo 2007, p. 51 (disponible en hip:/fwww.oegd ora/eqrmpetition). "Parece que por lo
menos tres leceienes pueden extraerss con seguridad de la experiencia en 1z aplicacion de remadios hasta la
fecha en este casc: a) los remedios conduciuales pueden ser dificiles y caros de administrar; b) pueden estar
sujetos a problemas inesperados que pueden frustrar sus propasitos; y c splicar remedios conducluzles 2
mercados de alia tecnologia y rapidamente cambiantes no es una aclividad simple” (Traduccion libre del
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medidas seran justificadas cuando invelucren beneficios sustanciales

para la competencia gue superen los costos de su imposicion y
supewisiéneg.

116. Si bien ni el propio Contrato de Concesion nila regulacion sectorial han
establecido un mecanismo de acceso competitivo al material que
repercuta en beneficio de los consumidares, la agencia de competencia
puede dictar medidas para exigir a las empresas infractoras una
conducia acorde con la legislacién de libre competencia, dando libertad
a las empresas involucradas para optar por el mecanismo idéneo para
estos fines. Esto permitira, por una parte, impedir la continuidad de la
conducta anticompetitiva sancionada y, por otra parte, gvitar 1a
regulacion de las condiciones de acceso al material competitivo, 1as gue
deben ser determinadas por los agentes involucrades en ejercicio de su
libertad de contratacion.

117. La medida correctiva debe estar destinada a reprimir un escenario en
que Fetrans niegue el acceso a potenciales operadores al material —de
manera directa a través de una negativa de trato, o de manera indirecta
a través de la impasicidn de condiciones diseriminatorias’™ —, con la
finalidad de favorecer a un operador, resPecto del cual Fetrans pueda
tener interés, como es el caso de Perurail’.

118. Si bien el presente procedimiento tiene su origen en la negativa de
Fetrans de alquilar el material a Fersimsac, mediante Resolucion
N° 072-2006/CLC del 16 de octubre de 2006, Ia Comisidén declard

siguiente texlo: 7 seems thal al feast three Jessons can safely be drawn from the remedial experience lo dale in
this case: a) conduci remedies can be difficuit and expensive lo adminisfer; b) they can be subjsct lo
unexpecled problsms that may frustrate halr purpose; and ¢) applying conduct remedies {o rapidly changing,
high technology mevkets is nal a simple underlaking.”).

SUBIOTTO, Romane y Robert O'DONOGHUE. Defining the Scope of the Duly of Dominant Firms {0 Deal with
Existing Customers Under Adicle 82 EC, p. 883

® w4 .} nada impide {..) que las praciticas disciminalorias consistan en negar el “suministro” o ecceso @

determinados servicios & lerceros a favor de fas propias aclividades de ja empresa titular de fos recursos o jas
redes que se consideran imprescinaibles pave al efercicio de [a aclividad.” DIEZ ESTELLA, Fernando, La
doctrina del Abuso en los Mercados Conexos: del “Monopoly Leveraging’ a las “Essantial Faciliies”, en:
Revisla de Derecho Mercantil, n® 248, Julio 2003,
" En un case, seguido por la Comisidn de Competencia de Reino Unido, se sanciond a la empresa Birds-Eye
wall's (BEW) por adoplar acuerdas de exclusividad con minoristas en el uso de congeladoras que le presiaba
para el almacenamiento de sus producies, y acuerdos de distribucién exclusiva. En ese case, se dispuso
deniro de fas medidas correclivas, que BEW permifiera gue los minorislas utilizaran las conqeladoras prestadag
para_simacenar productos de compefidores de SEW hasta en un maxino det 50% de la capacidad, Esla
medida buscaha que en el uso de las congeladoras, hubiara un trato igualitario entre los productos de BEW v
los de la competendcia. Al respecto, ver: Comemission de la concurrence, « The Supply of Impulse lce Cream: A
Report on the Supply in the UK of ice Cream Purchased for immediate Consumplion », enera 2000, {disponible
en www competilion-commission.org.ukiren_pubiTeporis/2000/4 36ice.him).
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inadmisible su recursc de apelacion, por lo que la medida correctiva a
dictarse no tiene por objeto imponer un mandato particular a Fetrans de
negociacidn con Fersimsac, sino evitar situaciones futuras de abuso de
nosicién de dominio por parte de Fetrans mediante negativas de
alquiler de! material de manera directa o indirecta a cualguier operador
que solicite dicho alquiler. Los operadores a los que Fetrans deniegue
de manera injustificada el acceso competitivo al material, pueden
denunciar dicha conducta como un incumplimiento de la medida
correctiva a dictarse.

Teniendo en consideracién lo sefialado en los numerales precedentes,
corresponde ordenar a Fetrans, en calidad de medida correctiva, el
cese de la negativa injustificada de alquiler del material; y, el
cumplimiento del deber de no discriminacion contenido en la Clausula
7.6 del Contrato de Concesion del Ferrocarril Sur — Oriente

Graduacion de la Sancién

120.

121.

122.

Habiéndose acreditado la existencia de un abuso de posicion de
dominio de Fetrans al negarse de manera injustificada a alguilar el
material, corresponde determinar el monto de la sancidn aplicable al
infracior.

De acuerdo con el articulo 23° del Decreto Legislativo N° 701, la
autoridad puede imponer sancienes de hasta mil {(1000) UIT segtn sea
el caso que la infraccidn se califigue como leve 0 grave, siempre que no
supere el 10% de las ventas o ingresos brutos percibidos por el
infractor correspondientes al ejercicio inmediato anterior a la Resolucién
de la Comision. Asimismo, en caso la infraccidn sea calificada como
muy grave, la multa que se imponga podra ser superior a las mil (1000)
UIT siempre que la misma no supere el 10% de las ventas o ingresos
brutos percibidos por el infractor correspondientes al ejercicio inmediato
anterior a la resolucion de la Comision.

Los criterios a considerar para determinar la gravedad de la infraccion y
la aplicacion de las multas correspondientes son los siguientes:

(i) la modalidad y el alcance de la restriceién de la competencia;
(i) la dimensién del mercado afectado;

(i) 1a cuota de mercado de la empresa correspondiente;
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(iv) el efecto de la restriccién de la competencia sobre los
competidores efectivos o potenciales, sobre otras partes en el
proceso econdmico y sobre los consumidores y usuarios;

(v) la duracion de la restriccion de la competencia; y

(vi) la reiteracion en la realizacion de fas conductas prohibidas.

123. Asimismo, dentro de los principios generales recogidos por la Ley

27444 — Ley del Procedimiento Administrativo General — que son de
aplicacion a los procedimientos sancionadores, debe destacarse el
principio de razonabilidad, segln el cual las decisiones de la autoridad
administrativa, cuando creen ohligaciones, califiquen infracciones,
impongan sanciones, o establezcan restricciones a los administrados,
deben adoptarse dentro de los limites de Ja facultad atribuida vy
manteniendo a debida proporcion entire los medios a emplear y los
fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo
estrictamente necesario para la satisfaccion de su cometido™. Este
principio también forma parte de los principios especiales que rigen los
procedimientos sancionadores enunciados en el articulo 230% de la Ley
del Procedimiento Administrativo General™.

n

LEY N° 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL, Articulo IV.- Principios del
procedimiento administrativo.

1. El procedimignto administralivo se sustenla en los siguientes principios, sin perjuicic da la vigencia de
olros principios generales del Deracho Administrativo:

1.4.1 Principio de Razonabilidad.- Las redecisiones ds la autoridad adminislrativa, cuando creen
obligaciones, califiquen infracciones, impongan sanciones, o establezean restricciones a tos administrados,
deben adaptarse dentro de los limiles de la facultad atribuida y mantenienda la debida proporcion enlre les
medios a emplear y los fines poblicos que deba tutalar, a fin de que raspondan a lo estrictamente necesadio
para la satisfaccidn de su cometida.

{3

LEY N° 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTQ ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo 220°.- Principios de la
potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de lodas (as entidades esta regida adidonalmente par los siguientss principios
especizles:

1. Legalidad.- Salo norma por rango de ley cabe atribuir a las entidades Ia polestad sanclonadora v la
consigulzale previsidn de las consecuencias administrativas que a tituio de sancion son posibles de aplicar a
un administrada, las que en ainglin caso habititaran a disponer Iz privacion de fibertad.
2. Debido procedimiento.- Las entidades aplicarin sanciones sujetdndose at procedimignle establecido
respetando las garantias del debida procedimiento.
3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que fa comision de la conducla sancionabie no resulte més
ventajosa para el infractor que cumplic las nomas infringidas o asumir la sancién; asl como que |2
delerminacidn de la sanclén considere crterios comoe la exlstencia o no de inlencianalidad, el pesjuicio causado,
tas circunstancias de la comision de |a infracclén v la repeticidn en la comision de infraccian.
4. Tipicidad.- Sdlo constituyen conductas sancionables administrativamente las infragciones previstas
expresamente £n Normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpratacion
extensiva o analdgica. Las disposiciones reglamentarias de desarrolio pueden especificar o graduar aqueilas
dirigidas 2 identificar jas conductas o determinar sanciones, sin constitulr nuevas conductas sancienables a la
prevista legalmente, salvo c2s0s en que a ley permila tipificar por via reglamentaria.
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124, Mediante la negativa injustificada de trato, Fetrans resguarda la

posicion de dominio de Perurail en el mercado de transporte de
pasajeros y de carga en el FSO, privando a la sociedad de los
beneficiocs que se hubieran producide por la libre interaccion de los
operadores (potenciales y reales) del servicio de transporte ferroviario
en el FSQ, limitando con ello la asignacicn eficiente de los recursos.
Una reduccién en el numero de competidores produce una disminucion
de la oferta de bienes o servicios y, por ende, un mayor precio producto
de la escasez’. Este resultado reduce el excedente del consumidor y
genera pérdidas de eficiencia social, afectando el interés econdmico
general.

125 La Sala concuerda con el analisis efectuado en el Primer y en el

Segundo Informe de la Secretaria Tecnica haciendo suyos los
fundamentos ahi sefialados’®, al momento de calcular el beneficio

kol

75

5. Irretroactividad.- Son aplicables las disposiciones sanclonadoras vigenias en gl momento de incursir el
administrado en Ja conducts a sanclonar, salvo gue las posieriores e sean mas favarables.,

6. Concurso de Infragciones.~ Cuando ura misma conducta califiqgue como mas de una infraccion s¢ aplicara
ta sancidn pravista para la infraccidn de mayor gravedad, sin perjulcio que puedan exigirse las demés
responsabilidades que eslablezcan las leyes.

7. Continuacion de infracciones.- Para imponer sanciones por infracciones an las quea el administrado incurra
en forma confinua, se requiere qua hayan transcurrido por lo menos treinla (30) dias desde la fecha de la
imposicidon de fa Oltima sancion y se acredite haber solicitado al adminislrado que demueslre haber cesado 12
infraccion denlro de dicho plazo.

8. Causalidad.- La responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducla omisiva o agtiva conslituliva de
infraccion sancionable,

9, Presuncion de licitud.- Las enlidades deben presumir que los administrados han actuado apegadas a sus
deberes mieniras no cuenten con evidencia en conlrzrio.

10. Non bis n idem.- No se podra imponer sucesiva o simultaneamente una pena y una sancidn administrativa
por el mismo hecho en Ios casos que se apracie la identidad del sujeto, hecho y fundamento,

Ejercicios ledricos han demasirada que mercados con estntctura monopdiica presentan un mayar precio y una
menos cantidad de bienes o servidos que mergados con estructura olipopdlica, v que éslos, & suU vez,
presentan mayores precios ¥ menores canlidades producidas que mercados con estructura de competencia, Al
respecto, Viscusi, Vernon y Hamington han sefialado:

La teorfa def oligopofio 1o ha dado predicciones definitfvas andfogas & la predicoion precio = cosio marginal de
la competencia perfacta, ¢ a Ja predicciin de precio superior al costo marginal del monopofio. La mayoria de
feorias de oligapalio impfican que &f precic excede ef costo marginal, pero por menas que bajo manapolio.

Traduccion libre del siguients Lexlo:

Oiigopofy theory does nol yieid any definite predicfions analogous fo the price = marginal cost prediclion of
pedect competitian, or the prive greater than marginafl cost prediction of manopoly. Most theories of ofigopoly
imply that piice will exceed marginal cost, buy by lass than undar monopoly.

(VISCUSI. W, Kip, HARRINGTON, Joseph y VERNON, John. Op. Cit., pag. 81.}

LEY N°® 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GEMERAL, Articulo 6%- Motivacion del
acto administrativo

52 Puede motivarse medianie la declaracidn de conformidad con los fundamentos y conclusiones de
anteriores dictamenes, decisiones o informes obrantes en el expediente, a condicidon de que se les identifique
de modo certero, ¥ que por esta situacion constituyan parte integrante del respectivo aclo.
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esperado por el agente infractor, estimado en $S/2 289 551,89
equivalente a 663,3 UIT™, sobre la base de la diferencia de los precios
que tenia Perurail en marzo de 2003 - fecha en que Fetrans negd el
acceso al material a Fersimsac — respecto de los precios que hubiera
logrado en un entormno competitivo. Este diferencial evidencia los
beneficios que habria obtenido el Grupo Fetrans — Perurail al poder
cobrar un nivel determinado de precios por los servicios de transporte
ferroviario sin enfrentar competencia.

i bien una multa calculada sobre Ja base del beneficio es grado dei
infractor muitiplicado por la probabilidad de deteccion”  permite
desincentivar sfectivamente las conductas ilicitas que restrinjan la fibre
competencia, esta Sala también recoge el hecho de que el transporte
ferraviario en el FSO era un mercado nuevo y considera jas acciones
del grupo Fetrans-Perurail a fin de promocionar el transporte ferroviario
en el FSO, como factores atenuantes de la infraccion, y por ende,
corresponde reducir la multa en un 75% del valor original. Por lo tanto,
ja Sala considera que corresponde imponer una multa a la empresa
infractora ascendente a 165,9 UIT™.

Publicacién de la presente Resolucién

127.

128.

La publicacion de las resoluciones emitidas en el marco de un
procedimiento por infraccion al Decreto Legislativo N° 701, constituye
un instrumento idéneo a efectos de tutelar eficazmente la libre
competencia en el mercado v, consecuentemente, los derechos de los
consumidores.

La Sala considera que la presente Resclucion dehe ser publicada
tomando en cuenta la gravedad de la infraccién cometida, asi como el
importante impacto en el mercado y, en particular, en los consumidores,
que genera ia declaracion de ilicitud de la conducta anticompetitiva
desarrollada.

7 WIT 2007 = S/. 3 450.
£63.3 UIT = 5f 2 289 551,89

La probabilidad de deteecion considarada fuas de 100% debido a las grandss implicancias econamicas del casa.

Sobre el particular, la Sala se remits al razonamiento desarrollado en los numeralss 49 — 52 del Segundo

Informe de la Secretaria Técnica.
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129. Mediante e! respeto de los agentes econdmicos a las normas que
tutelan la libre competencia, los consumidores se ven beneficiados al
disponer de mayores alternativas de consumo, y al obtener los
resultados de las eficiencias que logran Jas empresas que concuiren en
el mercado en su blsqueda por lograr la preferencia de los
consumidores (reduccién de las tarifas, mayor frecuencia en [os
servicios de transporte, mejores condiciones de los servicios ofrecidos,
etc.). Ello toma una mayor relevancia en el presente caso,
considerando las crecientes necesidades de transporte de pasajeros y
de carga en dicha region, producto del incremento de fa actividad
turistica. En este sentido, la libre competencia repercutira en un mayor
beneficio para los consumidores y para al mercado en general,

130. Por tanto, de conformidad con lo establecido en ef articulo 43° del
Decreto Legislativo N° 8077, corresponde proponer al Directorio del
Indecopi la publicacion de la presente Resolucién.

IV. RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: declarar la reserva y confidencialidad de la informacion
contenida en el Informe Técnico presentado por Ferrocarril Transandino S.A.
(version confidencial) en su escrite del 9 de abril de 2007,

SEGUNDO: revocar la Resclucion N° 084-2006/CLC del 4 de setiembre de
2006 que declard infundadas las denuncias de oficio y de Ferrocarril
Santuario Inca Machu Picchu S.A.C. en contra de Ferrocarril Transandino
S.A. y declararlas fundadas por infraccion a los articulos 3° y 5° del Decreto
Legistativo N°® 701, imponiéndole una muita ascendente a 1659 Unidades
Impositivas Tributarias.

TERCER®: ordenar a Ferrocarri! Transandino S.A., en calidad de medida
correctiva, el cese de la negativa injustificada de alquiler del material tractivo
y rodante objeto del Contrato de Concesion del Ferrocarril Sur - Oriente; v,
el cumplimiento del deber de no discriminacion contenido en la Clausula 7.6
del referido Confrato de Concesidn.

" DECRETO LEGISLATIVO N® 807. LEY SOBRE FACULTADES, NORMaS Y ORGANIZACION DEL
INDECOP!, Articula 43%.- (...} El Direclorio de INDECOFI, 2 solicitud de los drganas funcionales pertinenles,
podrd ordenar la publicacidn obligatoria de las resoluciones que emita [a institucidn en el Diado Oficial El
Peryano cuande lo considere nacesario por lener dichas resofuciones, las caraclerisiicas mencionadas en el
pérrafo anteriar o por cansiderer qua son de importancia para proteger los derechos de los consumidores.
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CUARTO: recomendar al Directorio del INDECOP! la publicacion de la

presente Resolucidon, en aplicacion def articulo 43° del Decreio Legislativo
N° 807.

Con la fntervepcién de los sefiores vocales: Rosa Maria Graciela Ortiz
Origgi, Juan Angel Candela Gomez de fa Torre, Juan Luis Avendafio

Valdez, Luis José Diez Canseco Nufiez y José Luis Fernando Piérola
Mellet
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"ROSA MARIA GRACIE(A ORTIZ OR!GGI
Presidenta
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