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RESUMEN 

El presente informe analiza los principales fundamentos de la Resolución 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 posición de dominio, así como una multa 
ascendente a 165,9 UIT. Ello a propósito 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 sanción impuesta corresponde a la infracción a los artículos 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 concesión por el Estado peruano.  

El análisis de los problemas jurídicos identificados nos permite afirmar la insuficiencia de la medida 
correctiva ordenada por el Tribunal, siendo que, con dicho pronunciamiento, se dejó abierta la 
posibilidad de que se continúe en un mercado con condiciones anticompetitivas, aún cumpliendo con 
el mandato; por lo que, la reformulación de la misma o la consideración 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 podrían serlo en posteriores pronunciamientos. 
En el mismo sentido, el análisis de los requisitos de validez de la resolución previa que habilita el 
pronunciamiento del Tribunal nos permite afirmar la validez del acto administrativo en esta última 
instancia. 

Palabras clave 
Libre Competencia – mercado relevante – procedimiento administrativo – abuso de posición 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. 

 Keywords 
Free Competition – relevant market – administrative procedure – abuse of dominant position 
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PRINCIPALES DATOS DEL CASO 

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

Denuncia interpuesta por Ferrocarril Santuario Inca 
Machupicchu S.A.C. contra Ferrocarril Trasandino S.A. 

(Resolución N|) 

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

Derecho administrativo – Aplicación de normas de libre 
competencia 

Identificación de las resoluciones y 
sentencias más importantes 

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

2.  Resolución N° 074-2004-INDECOPI/CLC (admisión a
trámite de las denuncias, proceso acumulado).

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

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

5.  Resolución N° 1122-2007/ TDC-INDECOPI que revoca la
Resolución 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 Comisión de Libre Competencia – Tribunal de Defensa de la 
Competencia (Indecopi) 
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I. INTRODUCCIÓN

Con el fin de reprimir las prácticas monopólicas, anticompetitivas y colusorias, la 
Comisión de Defensa de la Libre Competencia (en adelante, la Comisión), la Sala de 
Defensa de la Competencia (en adelante, la Sala) y, en última instancia administrativa 
en esta materia, el Tribunal de Defensa de la Competencia del Indecopi (en adelante, 
el Tribunal), han desarrollado importantes criterios de análisis e interpretación para 
los casos puestos a su discusión. Siendo la finalidad de los referidos Órganos 
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 aplicación. 

La libre competencia se fundamenta en lograr la libertad de elección de los 
consumidores y productores dentro de un mercado regulado libremente por la oferta 
y la demanda, así como por reglas establecidas en igualdad de condiciones. En un 
mercado en condiciones competitivas, las empresas lograrán ventajas a través de la 
mejora de la calidad de sus bienes o productos, de sus procesos y de su desarrollo 
tecnológico, con el fin de lograr atraer a más consumidores; los mismos que se verán 
motivados a consumir por la variedad de opciones y la reducción 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 están disminuidos. Al final, el perjudicado es y será el 
consumidor final, quien no encontrará opciones de calidad y variedad. Es por esa 
razón que, la libre competencia tiene en nuestro país importante regulación normativa, 
no sólo en la Constitución peruana, sino también en normativa regulatoria sobre la 
materia. 

Por muchos años, se han evidenciado nuevas modalidades de comportamientos 
anticompetitivos por parte de las empresas privadas, cuyo fin es mantenerse en el 
mercado abusando de su posición de dominio en un determinado mercado relevante. 
Por ello, se justifica la creación de instancias del Indecopi, a efectos de perseguir y 
sancionar prácticas 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 idóneas para la protección de la libre competencia 
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en dicho mercado, sin contradecir el pronunciamiento final de la autoridad 
administrativa; y, finalmente, se analiza la validez de la resolución emitida en ultima 
instancia administrativa, a propósito de los cuestionamientos de una resolución previa 
(Resolución N° 1825-2006/TDC-INDECOPI) que gatilló el pronunciamiento que 
resuelve la controversia. 

1.1  Justificación de la elección de la resolución 

La elección del presente caso tiene una relevancia particular, en tanto se presentan 
temas como la aplicación 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, más allá del marco legal que 
se aplica y las distintas aristas de análisis, nos aproxima también a temas de tinte 
político e intereses económicos donde se evidencia aquellos problemas jurídicos 
pendientes de resolver que, sin la repercusión del tema mediático, no estarían en el 
ojo de la tormenta. 

El procedimiento iniciado contra Ferrocarril Transandino S.A.C nos diversas 
posibilidades de análisis, tales como la eliminación de la posición de dominio, así 
como de las prácticas restrictivas, monopólicas y colusorias de la libre competencia 
en la prestación 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 más grandes intereses económicos, que no permiten la 
aplicación y/o regulación por parte del Estado, a través de sus organismos 
competentes (Indecopi u Ositran), de medidas restrictivas del abusivo ejercicio de la 
posición de dominio. 

Con independencia de los temas que este caso trae a colación (comportamiento 
estratégico, integración vertical, regulación de contratos de concesión, regulación 
económica del servicio, entre otros) nos permite reflexionar sobre el desempeño 
imparcial de los organismos reguladores actuales, sus criterios interpretativos y la 
aplicación normativa que va evolucionando, a fin de hacerle frente a comportamientos 
abusivos de posición en el mercado. 

Finalmente, la emisión de diversos informes tanto de los organismos competentes, 
los órganos funcionales del Indecopi y los realizados de forma privada por los 
denunciados, evidencian la complejidad del presente caso, pues el mismo tiene 
información relevante que debe estar sujeta a análisis. Si bien el propósito del 
presente informe se circunscribe al cuestionamiento de la última Resolución emitida 
por el Tribunal del Indecopi, ello no implica el desligue de los demás pronunciamientos 
precedentes, los mismos que se detallan en los antecedentes del presente informe. 
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1.2  Presentación del caso 

En el proceso de privatización y promoción de la inversión, se estimó conveniente 
trasladar la administración de la actividad ferroviaria peruana manejada por ENAFER 
a una empresa privada. Es así que, después de un proceso de licitaciòn, el Estado 
peruano entregó en concesión 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 concesión, Fetrans se encargaría de la 
administración de la infraestructura y lo que ello implica (construcción, mantenimiento 
y rehabilitación de las vías férreas), ya que la integración vertical se encontraba 
prohibida por las normas de competencia, es decir, una misma empresa no podía 
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 Nª 17, se estableció que el adjudicatario (Fetrans) tenía que 
contratar o constituir una persona jurídica que actúe como operador del servicio de 
transporte.  

Fetrans optó 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 años, ambas empresas, pertenecientes al mismo grupo económico, 
desarrollaron la actividad ferroviaria en un escenario monopólico, 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. solicitó a Fetrans el alquiler de material tractivo y rodante a efectos incursionar 
en el mercado de transporte ferroviario. Fetrans denegó dicha solitud argumentando 
que no había material disponible, ya que todo había sido alquilado a Perurail. Ante la 
negativa, Fersimsac denunció a Fetrans ante el Indecopi por abuso de posición de 
dominio, en la modalidad de negativa injustificada de contratar. 

En paralelo, el Ositran, después de realizar su labor de supervisión, advirtió al 
Indecopi sobre un presunto abuso de posición de domino en el mercado de alquiler 
de material tractivo y rodante, conducta que restringía la competencia en el mercado 
de servicio de transporte ferroviario. Por tal razón, Indecopi inició un procedimiento 
administrativo sancionador de oficio y admitió a trámite la denuncia interpuesta por 
Fersimsac, acumulando ambos procedimientos bajo un mismo expediente. 
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En primera instancia, la Comisión de Libre Competencia declaró infundadas las 
denuncias contra Fetrans1. Si bien señaló que la posición de dominio que ostentaba 
Fetrans en el servicio de alquiler del material, podría restringir la competencia, 
consideró 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 apelación a la resolución de primera instancia; no 
obstante, dicho recurso fue declarado improcedente. Ositran, por su parte, no fue 
notificado con la resolución de primera instancia al no haber sido parte del 
procedimiento, de acuerdo a una comunicación remitida por la Secretaria Técnica. El 
ente regulador presentó 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, 
además, ordenó admitir a trámite el recurso de apelación. 

Así pues, el Tribunal, en última instancia administrativa2, revocó la resolución de 
primera instancia; y, reformándola, declaró responsable a Fetrans por infracción a los 
artículos 3º y 5º del Decreto Legislativo Nª 701 y le impuso una multa ascendente a 
165,9 UIT. Asimismo, ordenó 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. 

II. IDENTIFICACIÓN DE HECHOS RELEVANTES

2.1  Antecedentes 

En agosto del 2003, el Ositran observó que la empresa Fetrans le había 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 (vía Sur Oriente 
peruano) con el fin de competir con Peru rail, empresa perteneciente al mismo 
grupo económico de Fetrans. 

Al advertir una posible infracción, Ositran remitió un oficio al Indecopi3, mediante 
el cual solicita la elaboración de un informe sobre las consecuencias de la 
aplicación de las normas de libre competencia al servicio de alquiler del material 
en las concesiones de ferrocarriles en la vía Sur Oriente en el Perú. 

A fin de atender el requerimiento solicitado, la Presidencia del Indecopi remitió 
dicha comunicación a la Gerencia de Estudios Económicos de dicha institución 

1 Resolución N°064-2006-INDECOPI/CLC, del 04 de septiembre del 2006 
2 Resolución N°1122-2007/TDC-INDECOPI, del 02 de julio del 2007 
3 Oficio N° 476-03-GG-Ositran 
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(en adelante, la GEE) para la elaboración del informe correspondiente, sin que ello 
signifique posición vinculante a la Comisión ni a otro Órgano Funcional del 
Indecopi. 

Es así que, el 18 de agosto de 2004, la GEE emitió el Informe N° 055-2004/GEE 
a través del cual realiza un estudio pormenorizado de la forma en cómo se maneja 
la industria ferroviaria en el Perú, las condiciones de entrada al mercado de 
servicios de transporte de pasajeros en el Ferrocarril Sur – Oriente, así como un 
análisis de la consulta de Ositran, en específico, la aplicación de las normas a la 
competencia intramodal en dicho tramo. 

Para tal fin, como cuestión previa, el informe describe exhaustivamente las 
características 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 simulación 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 opción en 
términos de rentabilidad, pues dada la especificidad de los activos que requiere 
esta actividad, la inversión en la adquisición de activos propios (traídos del 
extranjero) significaría un gasto hundido difícil de recuperar. 

Por lo expuesto, señala el informe, una negativa por parte de la concesionaria 
Fetrans del arrendamiento del material necesario a un potencial nuevo competidor, 
sin mediar justificación válida, podría ser considerada un acto de abuso de 
posición de dominio, conforme lo establecido en el Decreto Legislativo N° 701 (Ley 
contra las prácticas monopólicas, controlistas y restrictivas de la libre 
competencia), así como un incumplimiento del Contrato de Concesión, mediante 
el cual se estableció que el concesionario no puede discriminar entre los 
operadores que soliciten servicios equivalentes. 

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

En tal sentido, el 27 de octubre de 2004, mediante Resolución N° 067-2004-
INDECOPI/CLC (tramitado bajo el Expediente N° 012-2004/CLC), la Comisión, 
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resolvió – entre otros – hacer suyo el Informe elaborado por la Secretaría 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 función de supervisión del Ositran y las diversos 
informes elaborados por los órganos 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 
Secretaría Técnica de la Comisión de Libre Competencia del Indecopi, por el grave 
perjuicio económico ocasionado debido al accionar de la empresa denunciada 
consistente en la reiterada negativa de atender la petición 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 interposición de la 
denuncia, hasta el año 2010, dicho material fue utilizado por su operador vinculante 
Perú 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 Resolución N° 074-2004-INDECOPI/CLC (tramitado bajo el Expediente 
010-2004/CLC) del 17 de noviembre de 2004, la Comisión dispuso admitir a trámite
la denuncia interpuesta por Fersimsac contra Fetrans por presunta infracción a las
normas de la libre competencia. Asimismo, se dispuso acumular el procedimiento
al tramitado bajo el Expediente N° 012-2004/CLC que, a raíz de los informes
emitidos por la GEE y la Secretaría Técnica, dispuso iniciar un PAS de oficio.

2.2.1   Fundamentos de la parte denunciante (Fersimsac) 

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

- Mediante Resolución Directoral N° 009-2002-MTC/14 del 30 de diciembre del
2002 el MTC concedió el permiso de operación ferroviaria a nuestra
representada por el periodo de un año para que preste servicios de transporte
de pasajeros y carga en la vía de ferrocarril de Sur Oriente; para tal efecto, se
concedió el plazo de un mes a fin de presentar todos los requisitos necesarios
que permita su inserción en el mercado (pólizas de seguros, entre otros).
Asimismo, se requirió que, dentro del mismo plazo, nuestra empresa presente
copia del contrato vigente celebrado con la empresa Ferrocarril Trasandino
S.A., acto jurídico que permitiría que nuestra representada tenga derecho de
acceso a la línea férrea. 
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- Es así 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 solicitó el alquiler de material tractivo y rodante a fin 
de iniciar nuestras actividades. 

- Fetrans respondió a la solicitud señalando que no existían bienes disponibles, 
toda vez que la totalidad de dichos activos habría sido arrendada a la empresa 
Perú Rail S.A. 

 
- Dicho argumento constituye una flagrante infracción a lo establecido en el 

numeral 7.6 de la cláusula sétima del Contrato de Concesión, en virtud del cual 
el Estado peruano otorgó en concesión el mantenimiento y la administración 
de la estructura ferroviaria, así como el material rodante y tractivo necesario 
para realizar las actividades de transporte ferroviario. 

 
- Fetrans dilató dolosamente el tiempo de atención al requerimiento, 

ocasionando que el MTC, mediante Resolución Directoral N° 054-2003-
MTC/14 del 14 de julio del 2003, declare la caducidad del permiso de 
operaciones. Asimismo, colocó en una situación de desigualdad a Fersimsac 
en beneficio de Perú Rail, empresa vinculada económicamente a Fetrans, a la 
que arrendó la totalidad de los activos dados en concesión. 

 
- Fetrans está ejerciendo discriminación entre los operadores de servicios 

ferroviarios, así como actos restrictivos de la libre competencia. El contrato de 
arrendamiento entre Fetrans y Perú Rail solo le es oponible a ambas partes, 
más no al Estado peruano, siendo susceptible de modificación en cualquier 
momento. 

 
- Por lo expuesto, solicitamos al Indecopi exija a Fetrans la garantía de un trato 

equitativo entre Fersimsac y Perú Rail en lo referido al alquiler del material de 
propiedad del Estado, toda vez que estaría cometiendo abuso de posición de 
dominio en las modalidades de negativa injustificada de satisfacer las 
demandas de contratar y la aplicación de relaciones comerciales disímiles para 
prestaciones equivalentes, colocando a ciertos competidores en posición de 
desventaja frente a otros. 

  

2.2.2           Fundamentos de la parte denunciada (Fetrans) 
 

El 19 de noviembre de 2004, Fetrans se apersonó al procedimiento y presentó 
sus descargos a las imputaciones de la Secretaría 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 notificación del 
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procedimiento de oficio instaurado mediante Resolución N° 067-2004-
INDECOPI/CLC, sin embargo, entre sus argumentos hace referencia a la 
solicitud de arrendamiento de material rodante y tractivo que realizó Fersimsac. 
  
En la misma línea, el 5 de enero de 2005, Fetrans presentó nuevamente sus 
descargos, pero esta vez respecto a la Resolución N° 74-2004/CLC-
INDECOPI, mediante el cual la Comisión dispuso admitir a trámite la denuncia 
interpuesta por Fermisac. 
  
Los principales argumentos esbozados por la parte denunciada (Fetrans) son 
los siguientes: 
 

- En las Bases de la Licitación Pública, aclaradas mediante la Circular N° 17, se 
dispuso que, con el fin de no afectar la operación ferroviaria, el concesionario 
tenía que contratar o construir una persona jurídica distinta que realice las 
actividades como operador del servicio ferroviario, por ello, Fetrans suscribió 
un contrato con su empresa vinculada Perú Rail. 
 

- El 7 de enero de 2003, Fermisac informó a Fetrans su solicitud de alquilar 
material tractivo y rodante, siendo respondida con información verídica sobre 
la falta de dichos activos por estar arrendada a Perú Rail. 
 

- La Secretaria Técnica no toma en consideración la interpretación de la Circular 
N° 17, mediante el cual no se obliga a nuestra empresa a dar en alquiler los 
activos señalados, más aún cuando existen diversos proveedores (como el 
concesionario del tramo Centro) nacionales e internacionales. 
 

- El alquiler del material en cuestión no es facilidad esencial para el acceso a la 
vía férrea, siendo que puede ser adquirida contemplando otras alternativas, 
más aún cuando Fermisac señaló que ya contaba con algunos activos que 
luego argumentó habérsele sido negado. 
 

- Nuestra empresa no ostenta posición de dominio, pues solo ejerce estrategias 
de eficiencia económica y empresarial, sin contravenir lo establecido en el 
Contrato de Concesión. 

  

2.3         Principales pronunciamientos administrativos 

 
- Con fecha 13 de junio de 2005, la Secretaría Técnica emitió el Informe N° 023-

2005/ST-CLC, en virtud del cual recomendó a la Comisión declarar fundada la 
denuncia interpuesta por Fermisac e imponer a Fetransa una multa ascendente 
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a 209, 3 UIT, ello en razón de haberse negado a arrendar los bienes solicitados 
por Fermisac y otros potenciales operadores. 
 

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

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

- El 4 de septiembre de 2006, la Comisión, mediante Resolución N° 064-
2006/CLC declaró infundada la denuncia de oficio contra Fetrans, así como la 
que fue interpuesta por Fermisac. Dicha Resolución 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 decisión de Comisión mediante Oficio N° 131-
2006/CLC-INDECOPI recién el 15 de septiembre de 2006. 
 

- El 27 de septiembre de 2006, Fersimsac presenta recurso de apelación contra 
la referida Resolución, 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 Resolución N° 064-
2006/CLC, sustentando su posición en que la Comisión habría interpretado de 
forma errónea la Circular N° 17, dejando de lado otras estipulaciones del 
Contrato de Concesión.  
 

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

- Ositran interpone recurso de queja contra la Comisión por afectación a su 
ejercicio legítimo de apersonarse al procedimiento y a su derecho a la 
contradicción en sede administrativa. Es así que el Tribunal, previo descargo 
de la Secretaría Técnica (por encargo de la Comisión) y revisión completa del 
expediente, emite la Resolución N° 1825-2006/TDC-INDECOPI, a través de la 
cual declara fundada la queja interpuesta por Ositran y dispone que se evalúe 
los argumentos del recurso impugnativo de apelación. 
 

- Quedando abierta la discusión de la controversia, en el 2007, Fetrans contrató 
el apoyo de una consultoría 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 Perú Rail presentaron escritos mediante los cuales justifican que Fetrans 
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no ostenta posición de dominio, es más, que el ingreso de dos potenciales 
operadoras desmiente lo señalado por los diversos informes de la Secretaría 
Técnica y la GEE. 
 

- Finalmente, el 2 de julio del 2007, el Tribunal de Indecopi revocó la Resolución 
N° 064-2006/CLC que declaró infundadas la denuncia de oficio y de parte 
interpuesta por Fermisac, imponiéndole una multa de 165,9 UIT a la dueña de 
la concesión, por infracción a los artículos 3° y 5° del Decreto Legislativo N° 
701. Asimismo, le ordenó a Fetrans, en calidad de medida correctiva, el cese 
de la negativa injustificada de alquiler de material tractivo y rodante objeto del 
Contrato de Concesión, así como el cumplimiento del deber de no 
discriminación establecido en el numeral 7.6 del Contrato de Concesión. 

 

III. IDENTIFICACIÓN DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURÍDICOS 

3.1 Primer problema principal: ¿Es la medida correctiva ordenada por el 
Tribunal del Indecopi, mediante Resolución N° 1122-2007/TDC-
INDECOPI, la más idónea para salvaguardar la libre competencia en el 
mercado ferroviario peruano? 

3.1.1 ¿Cuál es la medida correctiva ordenada por el Tribunal del 
Indecopi, mediante Resolución N° 1122-2007/TDC-INDECOPI? 

Después de haber determinado la responsabilidad de Fetrans por haber cometido 
abuso de posición de dominio -manifestado en el hecho de usar como pretexto la 
suscripción 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 ordenó medidas correctivas. 

En efecto, amparándose en las facultades de ordenar el cese de los comportamientos 
anticompetitivos e ilícitos, reconocidas por el Tribunal Constitucional4, esta agencia 
de competencia estimó pertinente corregir el efecto anticompetitivo de Fetrans 
mediante una medida correctiva, a nuestro entender, insuficiente. 

Para ello, primero, distinguió entre remedios estructurales y remedios 
conductuales o de comportamiento5, precisando que estos últimos implican una 
obligación de hacer o no hacer. En tal sentido; y, siendo éstos últimos los aplicables 
al caso bajo análisis, ordenó “el cese de la negativa injustificada de alquiler del 

                                                
4 F.j. Nº 22 - Sentencia del Tribunal Constitucional del 5 de diciembre de 2006 / Expediente Nº 1963-2006-
PA/TC. 
5 Resolución Nº 1122-2007/TDC-INDECOPI, numeral 112, p. 38. 
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material; y, el cumplimiento del deber de no discriminacion contenido en la 
Cláusula 7.6 del Contrato de Concesión del Ferrocarril Sur Oriente”6. 

En este punto, cabe señalar una particular precisión que realiza el Tribunal, en tanto 
reconoce sus límites para intervenir o regular de forma excesiva la conducta 
empresarial de la empresa infractora, autolimitando su actuación lo más que se 
pueda, a fin de que no se vulnere el ejercicio de las libertades de empresa y de 
contratación con los agentes involucrados7. 

3.1.2 ¿Cuál 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 posición 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 prestación del servicio de transporte 
ferroviario, extendiendo su posición de dominio indebido a ese ámbito, pues el 
potencial operador tendrá que recurrir a alternativas muy onerosas y de irrecuperable 
inversión. Es decir, el Tribunal pretendió 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 señaló (...) “la medida correctiva a dictarse no tiene por objeto 
imponer un mandato particular a Fetrans de negociación con Fersimsac, sino 
evitar situaciones futuras de abuso de posición de dominio por parte de Fetrans 
mediante negativas de alquiler del material de manera directa o indirecta a 
cualquier operador que solicite dicho alquiler”8, por lo que, a aquellos potenciales 
operadores que, en futuro, se les niegue el alquiler, podrán denunciar la conducta 
como incumplimiendo de la medida correctiva señalada. 

Cabe precisar que el Tribunal no estableció un mandato particular, toda vez que, 
mediante Resolución N° 072-2006/CLC, la Comisión resolvió declarar inadmisible el 
recurso de apelación presentado por Fersimsac. 

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

3.1.3 Idoneidad de la medida correctiva 

Ahora bien, ¿es esta medida correctiva la más idónea para salvaguardar la libre 
competencia en el mercado de prestación de servicio de transporte ferroviario? o, por 
                                                
6 Resolución Nº 1122-2007/TDC-INDECOPI, numeral 118, p. 41. 
7 Resolución Nº 1122-2007/TDC-INDECOPI, numeral 115, p. 39. 
8 Resolución Nº 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 posición 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 
señalar los posibles escenarios de las consecuencias de su aplicación. 

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 sólo fue el cese de la negativa injustificada 
de alquiler de material, se va a seguir dejando a discreción 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, alquilará 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 arribó la GEE en su Segundo Informe sobre la rentabilidad que 
tendría un futuro proveedor del servicio de transporte ferroviario frente a una 
inminente estrategia de reducción de costos del referido servicio por parte del grupo 
económico Fetrans - Perurail. Pues bien, la GEE señala que “con una disminución 
del 20,7% en el precio del servicio de transporte, se descartaría incluso el 
alquiler del material como una alternativa viable de aprovisionamiento para 
cualquier empresa, salvo que Fetrans reduzca el precio del alquiler, lo que 
podría ocurrir únicamente a favor de Perurail, al ser su empresa vinculada”9, 

Basta observar cómo 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 participación actual en el mercado es de 
aproximadamente el 33%10. 

La particularidad de una necesaria fusión en la que tuvieron que participar las dos 
empresas, por ejemplo, no la tuvo en consideración Fernández-Baca Llamosas quien, 
en un su estudio realizado el 201211, expone las actividades que realizan los dos 
nuevos operadores como la “mejor prueba” de la posibilidad de adquirir dicho material, 
presentándola como una “alternativa rentable''. Es más, señala que “el marcado 
contraste entre los hechos y la historia que cuenta el informe de la Secretaría 
Técnica revela la importancia de investigar con mayor profundidad los 
argumentos que presentan las partes, con el fin de emitir un juicio objetivo”12 

                                                
9 Informe Nº 011-2006/GEE 
10 Informe de Desempeño 2020 - Concesión del Ferrocarril del Sur y Sur Oriente 
11 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 
12 La 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 señalar que las empresas fusionadas adquirieron material rodante propio, por 
lo que ni siquiera se contempló la posibilidad de solicitar el alquiler a Fetrans, pues 
resulta evidente que los términos y condiciones de un probable contrato de 
arrendamiento no resultaría un escenario favorecedor. Es decir, tuvieron que recurrir 
a la estrategia de fusionarse para permanecer en el mercado de transporte 
ferroviario, situación que no se presentaría en todos los potenciales operadores. 

Si bien según el Informe de Desempeño elaborado anualmente por la Gerencia de 
Regulación y Estudios Económicos del Ositran, Fetrans y su empresa vinculada 
Perurail establecieron una renta de alquiler mínima de USD 20.000 mensuales, a 
nuestro entender, es una fijación 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 económico. 

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 decisión de declarar 
responsable a Fetrans. 

3.1.4 Propuesta de medida correctiva menos gravosa 

Así pues, la medida correctiva debió haber sido redactada en el siguiente tenor: 

 “ (...) cese de la negativa injustificada de alquiler del material; y, el cumplimiento del 
deber de no discriminación contenido en la Cláusula 7.6 del Contrato de Concesión 
del Ferrocarril Sur Oriente, respecto a la equidad de servicios solicitados por los 
potenciales operadores, contemplándose, 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”13. (énfasis agregado) 

Con el establecimiento de la obligación de suscribir contratos de arrendamiento en 
igualdad de condiciones, se hubiese podido atenuar la posición 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 están sujetos a los mismos términos y condiciones de 
arrendamiento, estos últimos también podrían reducir precios sin que Perurail pueda 
beneficiarse más de la cuenta. 

                                                
13 Resolución Nº 1122-2007/TDC-INDECOPI, numeral 118, p. 41. 
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En la línea de ejercer la función regulatoria y supervisora sobre el servicio de alquiler, 
consideramos que otra manera de lograrlo es a través del otorgamiento de la 
condición 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 Público, 
no se encuentra sujeta a la regulación de tarifa del servicio de alquiler, como si lo está 
el acceso a la vía férrea. No siendo el propósito del presente acápite extenderse en 
las posibles alternativas que pudo haber tomado en consideración el Tribunal al emitir 
su fallo, la posibilidad de considerar el servicio de alquiler como “facilidad esencial” 
será analizado en los párrafos posteriores. 

 

3.2 Segundo problema principal: ¿Considerar el servicio de alquiler de 
material tractivo y rodante como “facilidad esencial” cambiaría la 
decisión del Tribunal del Indecopi, adoptada mediante Resolución N° 
1122-2007/TDC-INDECOPI? 

3.2.1 ¿Qué se entiende por la condición de “facilidad esencial”? 

3.2.1.1 Regulación normativa 

 
El Reglamento Marco de Acceso a la Infraestructura de Transporte de Uso Público 
(en lo sucesivo, Rema) tiene alcance respecto de todas aquellas ¨Entidades 
Prestadoras que tienen la titularidad legal o contractual para realizar actividades 
de explotación de infraestructura de transporte de uso público y a los usuarios 
intermedios que presten o soliciten prestar servicios esenciales¨ (artículo 6), 
estableciendo condiciones de acceso, en específico,  ¨licencias, seguros, fianzas, 
requisitos técnicos de seguridad o logísticos, reglas de conducta, horarios, requisitos 
sobre aspectos ambientales u otros similares, que no son más 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 
prestación de servicios esenciales, establece requisitos y parámetros de obligatorio 
cumplimiento por parte de las Entidades Prestadoras (operadoras principales en 
virtud de un contrato de concesión), así como los operadores secundarios o 
intermediarios para el acceso al mercado de transportes.  
 
Es así que, en el Anexo Nº 1 del Rema se establece la lista de las Facilidades 
Esenciales; de igual manera, en el Artículo 9 de dicha normativa se define como 
“aquella instalación o infraestructura de transporte de uso pùblico o parte de ella, que 
cumple con las siguientes condiciones: a) Es administrada o controlada por un 
único o un limitado número 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 logística del transporte de carga o pasajeros en una relación origen - 
destino.” 
 
Ahora bien, si queremos establecer un marco de definición más 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 instalación, 
infraestructura, servicio o insumo que cumple con las siguientes condiciones14: 
 

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

 
ii) Su reproducción es, sino imposible, sumamente difícil por razones 
técnicas y/o económicas. 
 

Incluso, la Secretaría Técnica de la Comisión señaló que una de las características 
inherentes a una facilidad esencial es que, además de las ya mencionadas, el titular 
de la supuesta facilidad tenga posición de dominio, es decir, control sobre el recurso 
que se considera esencial.15 
 
Antes de analizar si el servicio de alquiler de los bienes solicitados por Fersimsac se 
puede o no subsumir a las características de la condición de “facilidad esencial”, 
primero, expondremos la situación 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 condición al referido servicio. 
 

3.2.1.2 La doctrina de las facilidades esenciales 

En nuestro país, la doctrina de las facilidades esenciales no ha tenido vasto desarrollo 
académico ni jurisprudencial, siendo la autoridad administrativa, por ejemplo, 
Indecopi, el único 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 Roselló y Eduardo Quintana Sánchez, quienes realizan un estudio de 
la historia de este concepto y su recepción en nuestro país. 

Del mismo modo, Alfredo Ugarte Soto, describe el panorama del desarrollo y avance 
doctrinal y jurisprudencial respecto a la libre competencia y su relación con la 
institución de las facilidades esenciales, así como el abuso de posición dominante que 

                                                
14 LIPSKY, Abbott y SIDAK, Gregory. Facilidades esenciales, En: Ius Et Veritas. Año XIV, No 27. 
Lima, diciembre de 2003, págs. 143 y ss. 
15 Informe N° 023-2005-INDECOPI/ST-CLC, numeral 46 y ss. 
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realizan determinadas empresas en el mercado; para tal fin, describe las 
características, condiciones y requisitos para determinar cuando, en una estructura 
de libre competencia, nos encontramos frente a las denominadas “essential 
facilities”. 

Contrario a nuestra situación, la doctrina extranjera sí 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 regulación de esta 
institución en los Estados Unidos, así como las consecuencias de su regulación. Sus 
aportes académicos fueron de gran aporte para los fundamentos de la Corte 
norteamericana al momento de analizar casos de conductas restrictivas y 
monopólicas castigadas en virtud del Sherman Act. 

A raíz del procedimiento iniciado contra Fetrans, es importante traer a colación las 
opiniones de los agentes involucrados, tales como la Secretaría Técnica, el Ositran y 
el mismo Tribunal, ya que, de la revisión de los principales fundamentos, se ha 
evidenciado que el concepto y sus implicancias no están del todo claras, tan es así 
que el Tribunal no ha analizado dicho argumento, esbozado por la empresa 
denunciada Fetrans a propósito de la presentación de sus descargos. 

La revisión 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 características, a fin de corroborar si el servicio 
de alquiler de material tractivo y rodante puede ser subsumido en esta definición y, 
por ende, promover su inserción 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 posición de dominio por parte de Fetrans en este mercado escale al 
servicio de transporte ferroviario. 

3.2.2  ¿Cuáles son las consecuencias de otorgar la condición 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 Resolución 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 
público. Si bien en el Anexo 1 del Reglamento se verifica una lista taxativa de los 
bienes que tienen esta calificación, tales como la línea férrea, los patios de maniobras, 
los desvíos y las estaciones ferroviarias de carga y descarga de mercancías; y, 
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 condición de facilidad esencial a un bien 
o servicio?; ¿el Ositran tiene las facultades para establecer la regulación económica 
del servicio de alquiler del material en cuestión? 
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Respecto al primer cuestionamiento, es posible señalar dos principales 
consecuencias. A saber, la primera implica la regulación de la tarifa de servicio de 
alquiler -tal como sucede con la regulación de la tarifa de acceso a la vía férrea-; por 
lo que las condiciones del precio del arrendamiento serán fijados, siendo equitativos 
para todo operador que pretenda su ingreso al mercado de prestación de servicio de 
transporte ferroviario. Dicha situación gatillará la segunda consecuencia: la 
disminución de las prácticas colusorias, monopólicas y anticompetitivas por parte de 
las empresas que ostentan posición 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 condición 
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 sólo de su normativa de creación, Ley N° 26917, Ley de 
Supervisión de la Inversión Privada en Infraestructura de Transporte de Uso Público 
y Promoción de los Servicios de Transporte Aéreo, sino también de su finalidad de 
procurar el bienestar de los usuarios a través de la promoción de la competencia en 
la prestación de servicios. 

Habiendo determinado las implicancias positivas de la asignación de la condición de 
las facilidades esenciales y la habilitación de Ositran para calificar a un bien o servicio 
como tal, corresponde determinar si el servicio de alquiler cumple con las condiciones 
antes señaladas.  

Pues bien, en atención a lo señalado 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, más 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 sólo puede ser provisto por un proveedor: Fetrans, en tanto 
es la única alternativa viable en términos de rentabilidad, en contraste con la 
adquisición de material propio de proveedores extranjeros o la adecuación de material 
de trocha ancha a trocha angosta, razón por la cual cumple con la segunda condición: 
no es factible de ser sustituida técnica o económicamente para proveer un servicio 
esencial como el de transporte. 

Para cuestionar lo mencionado, Fetrans señaló que no se encontraría obligado a 
prestar el servicio de alquiler, toda vez que el mismo órgano regulador no le brindó la 
condición de facilidad esencial porque consideró que los materiales pueden ser 
adquiridos libremente por otros agentes económicos, incluso -señala la empresa 
denunciada- la propia Secretaría Técnica confundió los conceptos de facilidad 
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esencial y recurso importante, por lo que erróneamente le atribuyó este último 
calificativo al referido servicio. 

Sobre el particular, cabe señalar que Ositran no ha esgrimido entre sus argumentos 
que la mejor alternativa es adquirir libremente el material tractivo y rodante por los 
distintos agentes económicos y que, por ello, no se debería considerar como facilidad 
esencial. Si esa fuera la línea de su argumento, no hubiera presentado recurso 
impugnativo de apelación ni hubiera llevado el proceso a las últimas 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 fiscalización. 

En la misma línea de defensa y bajo el argumento de que el servicio de alquiler no es 
una facilidad esencial, Fetrans señala que la “equidad en servicios” y la prohibición 
de trato discriminatorio entre los operadores que soliciten “servicios equivalentes”, a 
la que se refiere la cláusula 7.6 del Contrato de Concesión, hace alusión a la igualdad 
de condiciones al momento de permitir el acceso a la vía férrea, más a no al servicio 
de alquiler. La equidad en la prestación de los servicios, bajo una interpretación 
sistemática del Contrato, también se refiere al servicio de alquiler, caso contrario no 
se hubiera establecido el pago de una retribución por este concepto. Lo que pretendió 
hacer Fetrans, es más bien, una interpretación antojadiza para atenuar su 
responsabilidad. 

La finalidad de poner la administración 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 prácticas abusivas y restrictivas 
de la competencia es enfático en prohibir la articulación vertical, por ello, se busca 
que una misma empresa no realice la actividad de administración de una estructura 
y, a la vez, participe como operador del servicio que se administra. Con la modificación 
del contrato de concesión, mediante Circular Nº 17, si bien se permitió que la empresa 
adjudicataria (Fetrans) constituyera una persona jurídica que participe en el mercado 
como operador, no se pretendió, de ningún modo, que dicha situación tenga carácter 
permanente, sino no tendría sentido establecer tarifas de retribución que debe pagar 
cada operador entrante.  

Se priorizó, en ese momento, la continuidad de la prestación del servicio a fin de no 
propiciar pérdidas económicas. Ello no le quita el fin de promoción de la 
competencia que tiene el Estado en la prestación de los servicios públicos en 
general. Entonces, la recuperación de las inversiones privadas depende de cada 
empresa, que desplegarán sus mejores estrategias comerciales para, no solo 
recuperar, sino obtener utilidades del negocio en el que se desarrollan. 

Si las consecuencias de atribuir la condición de “facilidad esencial” al servicio de 
alquiler de material tractivo y rodante es una alternativa viable para hacerle frente al 
abuso de posición de dominio, ¿por qué el Tribunal, al emitir su decisión, no se 
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pronunció sobre este argumento? En los párrafos posteriores se expondrán algunas 
razones, sujetas a discusión, evidentemente. 

3.2.3 ¿Por qué el Tribunal del Indecopi no desarrolló este argumento 
expuesto por la empresa Fetrans? 

           Compartiendo los argumentos escuetos que señaló la Secretaria Técnica en sus 
dos informes técnicos, el Tribunal reconoció sus limitaciones para establecer una 
medida correctiva idónea, pues no pretendía incidir excesivamente en la esfera de 
la empresa infractora ni tampoco pretendía invadir las competencias del ente 
regulador al respecto. En efecto, el Tribunal decidió no desarrollar dicho concepto 
y optó por basar su decisión en la interpretación de las cláusulas del Contrato de 
Concesión, dictando medidas correctivas que, de forma general, evitarían el 
comportamiento abusivo de la empresa infractora. 

La medida correctiva, como ya se mencionó, ordena el cese de la negativa 
injustificada de alquilar el material tractivo y rodante a potenciales operadores que 
pretendan ingresar al mercado de prestación 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, Gómez Apac y Mejía Trujillo, en su 
estudio sobre el los efectos nocivos de la privatización de las actividades 
ferroviarias en el tramo Cusco- Hidroeléctrica - Machupicchu, señalan 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 prestación 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 Constitución 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 
discreción por parte de Fetrans de establecer los términos y condiciones de los 
contratos de arrendamiento, con lo que, trayendo nuevamente a colación lo 
señalado por el GEE, ante una estrategia de reducción de precios, la imposición 
de esta obligación no será suficiente para evitar el riesgo de continuar en un 
mercado en condiciones anticompetitivas. Puesto que, bajo el argumento de la 
autonomía privada y la libertad determinación del programa contractual entre las 
partes, estaríamos expuestos ante un trato discriminatorio entre Perurail y los 
demás solicitantes del servicio de alquiler. 

                                                
16 Eda Rivas Franchini / Hugo Gómez Apac / Gianfranco Mejía Trujillo. Abuso de Posición de Dominio 
en la Concesión del Ferrocarril Sur Oriente. En Derecho y Sociedad, págs. 250 y ss. 
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Entonces, la alternativa de considerar a este servicio como facilidad esencial se 
presenta como la más viable, a fin de que se encuentre regulado económicamente 
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 
condición a un bien o servicio, si consideramos que debió pronunciarse sobre este 
aspecto, pues en su calidad de agente de competencia con facultades para reprimir 
las conductas anticompetitivas debió emitir previamente su opinión, dejando el 
camino para que el ente regulador actúe en el marco de sus competencias. 

Así es, en virtud de la Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversión 
Privada en los Servicios Públicos, Ley N° 27332 y sus modificatorias, así como el 
Reglamento General de Ositran, este ente regulador, a través de su Consejo 
Directivo, se encuentra habilitado para ejercer su función normativa y reguladora. 
De esa manera, podrá emitir normativa de carácter general que se refiere a la lista 
de los bienes o servicios considerados como facilidad esencial. 

En efecto, la regulación económica del servicio de alquiler es plenamente posible 
por parte de Ositran a través de la modificación de su normativa. Al encontrarse 
regulado en el Rema, se va a tener el servicio de alquiler como una condición de 
acceso que, al igual que la tarifa de acceso a la vía férrea, va a tener que constar 
en un contrato de acceso pactado mutuamente, por lo que el arrendamiento del 
material resultará 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 permitirá 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 podría 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 inserción en base a al porcentaje de participación que tendría 
en dicho mercado. 

Ahora bien, la Secretaría Técnica consideró un escenario en donde las partes no 
llegaron a un acuerdo, por lo que planteó alternativas como el alquiler del 50% del 
material cuando sólo un operador de transporte solicite el servicio, o, de menos del 
50% cuando son dos o más 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 demás operadores y así evitar que se fijen precios 
prohibitivos. 

No obstante, los resultados de estas posibles soluciones tienen el mismo efecto 
que otorgar la condición de facilidad esencial al servicio de alquiler, ya que en dicho 
escenario también se pretende regular económicamente el servicio, solo que por 
la vía más idónea y por el ente regulador competente. 

 

3.3 . Tercer problema principal: ¿La Resolución N° 1122-2007/TDC-
INDECOPI fue válidamente emitida por el Tribunal del Indecopi? 

 
Ahora bien, el cuestionamiento de la Resolución N° 1122-2007/TDC-INDECOPI surge 
a raíz de lo alegado en contra de la Resolución N° 1825-2006/TDC-INDECOPI que 
declaró fundada la queja interpuesta por Ositran y, por ende, admitió a trámite la 
apelación interpuesta por este regulador, con lo que se encuentra en tela de juicio si 
el Tribunal, mediante la resolución bajo análisis, debió emitir pronunciamiento sobre 
el fondo de la controversia o no. Para determinar ello, es necesario dilucidar tres 
aspectos. Primero, si la Resolución N° 1825-2006/TDC-INDECOPI desarrolló 
argumentos sólidos que permitan defender su validez; segundo, si la apelación 
presentada por Ositran cumplía con los requisitos de la normativa; y, finalmente, si 
Ositran gozaba de legitimidad para presentar recurso impugnativo.  
 

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

 
En atención a la queja interpuesta por Ositran contra la Comisión, La Sala de Defensa 
de la Competencia del Indecopi, mediante Resolución N° 1825-2006/TDC-INDECOPI, 
determinó la incurrencia de la Comisión en algún defecto de tramitación respecto a 
dos cuestiones: 1) la notificación de la resolución que puso fin a la instancia y 2) la 
tramitación del recurso de apelación interpuesto por Ositran contra la Resolución 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 artículo 169º del Texto Único 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 tramitación y, en 
especial, los que supongan paralización, infracción de los plazos establecidos 
legalmente, incumplimiento de los deberes funcionales u omisión de trámites que 
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deben ser subsanados antes de la resolución definitiva del asunto en la instancia 
respectiva17. 
 
En tal sentido, cuando un administrado advierte defecto en la tramitación de un 
procedimiento, queda expedito su derecho de acudir al superior jerárquico de la 
autoridad que emitió la resolución que le causó agravio a fin se subsane la inactividad 
procedimental injustificada o la desviación en la tramitación del expediente.  
 
En el presente caso, Ositran alegó no haber sido notificado debidamente con la 
Resolución N° 064-2006-INDECOPI/CLC, en tanto tuvo conocimiento de la decisión 
de la Comisión mediante un oficio remitido por la Secretaría Técnica, vulnerándose 
su derecho a apersonarse en el procedimiento y presentar sus descargos como parte 
del procedimiento.  
 
La Sala de Defensa declaró fundada la queja interpuesta y ordenó tramitar la 
apelación presentada por Ositran - en tanto el procedimiento ya se encontraba en 
dicha instancia-, sustentando su decisión, a nuestro entender, en tres principales 
argumentos. El primero se refiere a la naturaleza de los procedimientos 
administrativos sancionadores18. Al respecto señaló que es válida la participación de 
terceros en condición de parte “en la medida que acrediten tener un interés 
legítimo o un derecho subjetivo en el resultado del mismo”19, por lo que pueden 
apersonarse al procedimiento en el momento que consideren pertinente. 
 
El segundo, hace mención a la condición de parte del Ositran y su legitimidad para 
obrar en el procedimiento. Sobre ello, la Sala de Defensa argumenta que Ositran 
debió haber sido notificado con la Resolución que pone fin al procedimiento, ya que, 
si fue notificado con la imputación de cargos (de conformidad con el considerando 
tercero de la parte resolutiva de la Resolución N° 067-2004-INDECOPI/CLC), no hay 
razón que justifique el impedimento de notificación por la vía idónea de los demás 
actuados, máxime cuando la decisión de la autoridad afecta sus intereses, sustenta 
                                                
17   TEXTO ÚNICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL aprobado por DECRETO 
SUPREMO N° 004-2019-JUS  
Artículo 169.- Queja por defectos de tramitación 
169.1 En cualquier momento, los administrados pueden formular queja contra los defectos de tramitación y, en especial, los que 
supongan paralización, infracción de los plazos establecidos legalmente, incumplimiento de los deberes funcionales u omisión 
de trámites que deben ser subsanados antes de la resolución definitiva del asunto en la instancia respectiva.  
169.2 La queja se presenta ante el superior jerárquico de la autoridad que tramita el procedimiento, citándose el deber infringido 
y la norma que lo exige. La autoridad superior resuelve la queja dentro de los tres días siguientes, previo traslado al quejado, a 
fin de que pueda presentar el informe que estime conveniente al día siguiente de solicitado. 
169.3 En ningún caso se suspenderá la tramitación del procedimiento en que se haya presentado queja, y la resolución será 
irrecurrible. 
167.4 La autoridad que conoce de la queja puede disponer motivadamente que otro funcionario de similar jerarquía al quejado, 
asuma el conocimiento 
del asunto. 
169.5 En caso de declararse fundada la queja, se dictarán las medidas correctivas pertinentes respecto del procedimiento, y en 
la misma resolución se dispondrá el inicio de las actuaciones necesarias para sancionar al responsable. 
(Texto según el Artículo 158 de la Ley N° 27444) 
 
 
18 Resolución N° 1825-2006/ TDC-INDECOPI, página 3 y ss. 
19 Resolución N° 1825-2006/ TDC-INDECOPI, página 6 y ss. 
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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 apelación interpuesto por Ositran, ya que, la denegatoria fue comunicada 
mediante un mero Oficio expedido por la Secretaría Técnica y no por la Comisión 
(órgano 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, notificación a las partes por a vía idónea, entre otros. 
 
A efectos de determinar si la Resolución 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 artículo 3 de 
la LPAG. Así pues, con respecto a la competencia, es posible advertir que la 
Resolución N° 1825-2006/TDC-INDECOPI fue emitida por el órgano funcional 
facultado en razón de materia y competencia: la Sala de Defensa de la Competencia 
del Tribunal. En efecto, de conformidad con el Reglamento de Organización y 
Funciones del Indecopi, esta Sala es el órgano competente para pronunciarse sobre 
los reclamos, quejas y recusaciones contra la Comisión de Libre Competencia. 
 
Ahora, con relación al objeto o contenido del acto administrativo, de lo expuesto 
precedentemente, se verifica que la Resolución N° 1825-2006/TDC-INDECOPI 
resuelve adecuadamente las cuestiones controvertidas, toda vez que para determinar 
el defecto de notificación de la Resolución N° 064-2006-INDECOPI/CLC y la indebida 
tramitación del recurso de apelación contra esta última, expone argumentos 
suficientes como la legitimidad para obrar de Ositran, la naturaleza de un 
procedimiento administrativo sancionador y la participación de terceros con legítimo 
interés, sustentada en la normativa correspondiente, ello con el fin de determinar la 
condición de parte del ente regulador. De igual modo, si bien brevemente, pone en 
manifiesto el desvió del conducto regular por el que Ositran tuvo conocimiento de la 
Resolución impugnada, haciendo una interesante acotación sobre los efectos de 
notificación. 
 
Al ser un recurso de queja resuelto en el plazo establecido y por el órgano 
competente, es posible concluir que fue emitido en cumplimiento de un procedimiento 
regular y con la debida motivación. Finalmente, esta Resolución resuelve una 
controversia de importancia particular, pues determina la vulneración del derecho a la 
tutela procesal efectiva, en específico la manifestación del derecho a la defensa de 
Ositran al brindarle la posibilidad de que sus argumentos sean valorados y analizados, 
siendo el evento gatillador que permitirá 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 

3.3.2.1 ¿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 apersonó al procedimiento a efectos de cuestionar la resolución 
que declara infundadas las denuncias de oficio y de parte contra Fetrans, eximiendo 
de responsabilidad a esta última. Es en ese contexto que nos preguntamos si Ositran 
realmente gozaba de legitimidad para presentar un recurso impugnativo y, por ende, 
tener la condición de parte en el procedimiento administrativo sancionador 
 
Para responder ello, es necesario remitirnos a la no rma de creación de este ente 
regulador. En efecto, el numeral 7.1° de la Ley N° 26917, Ley de Supervisión de la 
Inversión Privada en Infraestructura de Transporte de Uso Público y Promoción de los 
Servicios Públicos, establece la competencia exclusiva de Ositran para desempeñar 
acciones de fiscalización y supervisión de la explotación de la infraestructura de 
transporte de uso público, para ello se encuentra facultado para velar por el 
cumplimiento de los contratos de concesión que celebre el Estado concedente y las 
empresas concesionarias (Entidades Prestadoras), el fin que subyace dicha labor se 
centra en la protección de los intereses estatales, puesto que Ositran protege 
intereses difusos, en específico la defensa de los intereses de los consumidores y 
usuarios de los servicios públicos, recogido en el artículo 65 de nuestra Constitución. 
 
Sobre el particular, Baldo Kresalja y César Ochoa, definen los intereses difusos como 
aquellos que “se caracterizan por pertenecer a muchos en común o a una serie 
indeterminada de individuos de difícil determinación, configurando auténticos 
intereses de la sociedad; lo difuso es el grupo humano y no el interés mismo”20. 
Ositran tiene la importante misión de realizar acciones conducentes a promover una 
real y efectiva competencia en el mercado vinculadas a la infraestructura nacional de 
transporte público. 
 
Ahora bien, si bien se está determinando el interés colectivo que subyace las 
funciones realizadas por Ositran, es preciso también señalar una consideración 
importante, la misma que se refiere al Aporte por Regulación. Pues bien, según el 
artículo 10 de la Ley Marco de los Organismos Reguladores, cada entidad reguladora 
recibirá de las empresas y entidad bajo su ámbito un aporte por regulación  “el cual 
no podrá exceder del 1% (uno por ciento) del valor de la facturación anual, deducido 

                                                
20 Kresalja Baldo, Ochoa César. Derecho Constitucional Económico, Colección “Lo esencial del 
Derecho” N° 8. En: Fondo Editorial PUCP.  Lima, 2019, pág. 47. 
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el Impuesto General a las Ventas y el Impuesto de Promoción Municipal, de las 
empresas bajo su ámbito”21  
 
Este aporte por regulación permite que los Organismos Reguladores reciban una 
contribución a fin de que cumplan efectivamente el desarrollo de sus actividades. 
Entonces, habiendo señalado que Ositran no solo persigue el cumplimiento de 
intereses difusos sino también propios que benefician su actividad, es evidente que 
tenía legítimo interés para que en el mercado ferroviario peruano se establezcan 
condiciones de competencia óptimas, alentando la competencia intramodal en este 
rubro, de lo contrario, a menor cantidad de Entidades Prestadoras, se reduciría el 
monto del aporte por regulación. 
 
Teniendo legítimo interés para apersonarse a un procedimiento, debido a que sus 
intereses se encontraban siendo perjudicados, como el instaurado en contra de 
Fetrans, es válido su apersonamiento, de conformidad con los artículos 61° y 118° de 
la Ley de Procedimiento Administrativo General. 
 
En la misma línea, corresponde señalar que la facultad para iniciar un procedimiento 
administrativo sancionador cuando advierta incumplimiento a las normas legales en 
materia de su competencia, no sólo proviene de su norma de creación, sino también 
del mismo Contrato de Concesión suscrito entre el Estado peruano y Fetrans. Asi es, 
el numeral 7.6 del Contrato establece claramente lo siguiente: 
 
 

“7.6. Equidad en Servicios. El Concesionario no podrá discriminar entre los 
Operadores de Servicios de Transporte Ferroviario que soliciten servicios 
equivalentes. El Concesionario reconoce expresamente que se encuentra 
prohibido y será sancionado conforme a las Leyes Aplicables, en caso realizara 
actos o conductas que constituyan abuso de una posición de dominio en el 
mercado o que limiten, restrinjan o distorsionen la libre competencia o el libre 
acceso a la Línea Férrea. Las Partes convienen que cualquier sanción que aplique 
la autoridad competente por infracción grave a la libre competencia en que incurra 
el Concesionario deberá entenderse como un incumplimiento de este Contrato, 
facultando al Concedente a aplicar lo previsto en la Cláusula Vigésima de este 
Contrato. Además de las personas directamente legitimadas para hacerlo, 
tanto el Concedente como OSITRAN están legitimados para iniciar 
procedimientos ante INDECOPI, en caso consideren que el Concesionario 
esta infringiendo la regulación legal de la libre competencia en el desarrollo 
de sus actividades. Las obligaciones previstas en los párrafos 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 autorización del 
Concesionario, debiendo este último supervisar su cumplimiento.” 

                                                
21 Ley Macro de los Organismos Reguladores de la Inversión Privada en los Servicios Públicos, Ley 
N° 27332 
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[Énfasis agregado] 

De igual modo, si Ositran fue notificado con la imputación de cargos como parte del 
procedimiento, reconocido en la parte resolutiva de la resolución de primera 
Instancia emitida por la, ¿porque no fue notificado de la misma manera con la 
resolución que declara infundadas las denuncias de oficio y de parte? Consideramos 
que, en este aspecto, la Comisión dejó erróneamente a Ositran fuera del 
procedimiento, cuando si debió ser notificado con todos los actuados del 
procedimiento, en tanto se ha acreditado su condición de parte y legitimidad para 
obrar en un procedimiento que afectaba su legítimo interés, más aún cuando, en 
reiteradas ocasiones se le requirió información para un mejor resolver.  

Por lo tanto, coincidimos con la Sala de Defensa al permitir la reversión de la 
situación perjudicial en la que colocó a Ositran mediante la resolución impugnada. 
En tal sentido, la resolución de la última instancia administrativa si fue correctamente 
emitida, por lo que fue válido 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 idónea 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 redacción 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. 
 

2. El objetivo de la medida correctiva ordenada por el Tribunal es evitar que el 
ejercicio abusivo de la posición de dominio en el mercado relevante de servicio 
de alquiler del material escale al mercado de prestación 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 recuperación 
de la inversión privada, cuestión que depende de cada empresa. 
 

3. Con la propuesta de reformulación de la medida correctiva, la decisión del 
Tribunal se mantiene; sin embargo, si representaría una opción de medida 
correctiva mejor delimitada, ya que implicaría el involucramiento del ente 
regulador. 
 

4. El servicio de alquiler de material tractivo y rodante, con capacidad de operar 
en el tramo del Ferrocarril Sur Oriente si debería ser calificado como una 
facilidad esencial por parte de Ositran, entidad que debe ejercer su función 
reguladora y normativa. Con el desarrollo de ese argumento si bien la decisión 
del Tribunal se hubiera mantenido, la motivación hubiese sido mejor 
desarrollada, es decir, no cambia el sentido del fallo, pero si la calidad en la 
motivación de los argumentos que lo sustentan. 
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5. Las consecuencias de otorgar la condición de facilidad esencial al servicio de 
alquiler de material tractivo y rodante son evidentemente positivas, ya que 
permite la fijación de su tarifa y su regulación en un contrato de acceso, a 
efectos de que no se establezcan términos y condiciones desiguales y 
abusivos. 
 

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

7. La resolución que resuelve el recurso de queja y admite a trámite el recurso de 
apelación de Ositran si cumple con los requisitos de validez establecidos en la 
LPAG, razón por la cual el Tribunal estaba expedito de pronunciarse sobre los 
argumentos de Ositran planteados en su apelación y resolver el fondo de la 
controversia, siendo válida la resolución analizada a lo largo del presente 
informe. 

 

V. POSICIÓN INDIVIDUAL 

La actuación 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 análisis de casos en donde se 
evidencie un abuso en el ejercicio de la posición de dominio, sobre todo en un 
escenario de monopolio como el transporte ferroviario peruano en el Sur Oriente 
peruano. Si bien compartimos la decisión final del Tribunal al declarar responsable a 
la empresa Fetrans, es suma importancia analizar los principales argumentos que 
sustentan la decisión. La medida correctiva ordenada en la resolución 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 crítico que permita seguir 
reflexionando sobre los pronunciamientos de nuestras autoridades, mas aun cuando 
afectan intereses públicos. 
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