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La negativa a contratar por parte de una empresa
integrada verticalmente: el caso del ferrocarril de

Machu Picchu

Jorge Ferndandez-Baca Llamosas*

(%)
o)
w
O
S
o
—
o]
9]
o
o}
;
N
(0]
o
=
e}
c
—_
o)
L
o)
o
—
(@]
9

SUMILLA

En el presente trabajo se analiza la denuncia contra las empresas Ferrocarril Trasandino y
PerURail, por un presunto abuso de posicién de dominio en el manejo de la via férrea y del
material tractivo y rodante que la primera obtuvo en concesién, en la ruta de Cusco a Machu
Picchu. Tal como se podrd apreciar, la decision que tomé el Tribunal del INDECOPI se basé en la
falsa premisa que el material ferroviario que Ferrocarril Trasandino tenfa en concesién constituia

una facilidad esencial.

1. Antecedentes

1.1 El intento por parte de FERSIMSAC de
alquilar los vagones y locomotoras
otorgados en concesion a FETRANS

A fines de 2002, la empresa Ferrocarril Santuario
Inca Machupicchu S.A.C. (FERSIMSAC) solicité
el permiso de operacién ferrroviaria de carga vy
pasajeros pasajeros en la via del FSO (ruta Cusco —
Machupicchu — Hidroeléctrica). El 30 de diciembre,
Ministerio de Transporte y Comunicaciones,en
adelante MTC, le otorgé dicho permiso por
el periodo de un afio, mediante la Resolucién
Directoral N° 009-2002-MTC/14. De acuerdo con
las normas vigentes, el MTC le otorgd un plazo
de treinta dias hdbiles para presentar copia de las
pdlizas de seguros emitidas en el pais y copia del
contrato vigente de derecho de acceso a la linea
férrea suscrito con el concesionario FETRANS.

El 17 de enero de 2003, FERSIMSAC solicité a
FETRANS el alquiler de material tractivo y rodante
y el acceso a las estaciones ferroviarias de esta
empresa con la finalidad de operar en la ruta
Cusco-Machupicchu—Hidroeléctrica. Unasemana
después, el 24 de enero, FERSIMSAC solicité
formalmente a FETRANS la suscripciéon de un

contrato de derecho de acceso a la linea férrea del
FSO (ruta Cusco —Machupicchu- Hidroeléctrica).
El' mismo dia, FETRANS respondié con una
negativa a la primera solicitud sefalando que
“todo el material tractivo y rodante proporcionado
al concesionario segin los términos del contrato
de concesién ha sido arrendado a PerGRail S.A. de
acuerdo con lostérminos y condiciones del contrato
de arrendamiento, que fuera oportunamente

presentado a OSITRAN".

Dado el plazo de treinta dias hébiles otorgado por el
MTC para acceder a un contrato de acceso a la via
férrea, FERSIMSAC solicité una ampliacién de dicho
plazo el 17 de febrero. El 25 de febrero, el MTC le
otorgé treinta dias adicionales. Entretanto, FETRANS
reifer6 que estaban pendientes las observaciones
formuladas en su carta del 24 de febrero.

Debido al entrampamiento de las negociaciones
con FETRANS, el dia 10 de marzo, FERSIMSAC
solicité ante el Consejo Directivo de OSITRAN que
dicte un mandato de acceso temporal de acuerdo
con lo previsto en el articulo 63° del Reglamento
Marco de Acceso a la Infraestructura de Transporte
de Uso Publico (REMA), argumentando que dicho
mandato le permitirfia cumplir con los requisitos
establecidos en el articulo 13° del Decreto Supremo
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N° 027-99-MTC/44 vy, en consecuencia, continuar
con los trdmites necesarios para la prestacion
efectiva del servicio de transporte ferroviario.

El Consejo Directivo de OSITRAN decidié dictar
un Mandato de Acceso Temporal por un perfodo
de seis meses, con la finalidad que FERSIMSAC
empresa continGe los trdmites correspondientes
ante el MTC, y para ello emitié la Resolucién N°
003-2003-CD/OSITRAN del 24 de marzo de
2003. Como consecuencia de esta resolucién, el
MTC resolvié ampliar el plazo para que FERSIMSAC
culmine sus trédmites hasta el 30 de junio.

Sin embargo, el MTC resolvié finalmente declarar
la caducidad del permiso de operacién ferroviaria
de carga y pasajeros otorgado a FERSIMSAC,
mediante la Resolucién Directoral N° 054-2003-
MTC/14 del 14 de julio de 2003. El motivo de
dicha decisién fue que, de acuerdo con el literal
c) del articulo 10° del Decreto Supremo N° 027-
99-MTC/44, cuando la empresa presta servicios
de transporte de pasajeros y/o de carga por un
perfodo mayor de seis meses, el Permiso de
Operaciones queda sin efecto.

FERSIMSAC interpuso recurso de apelacién el
17 de julio, pero dicho recurso fue declarado
infundado por la Resolucién Viceministerial N°

275-2003-MTC/02 del 26 de agosto de 2003,
quedando asi agotada la via administrativa.

1.2 El Informe de la Gerencia de Estudios
Econémicos del INDECOPI

El 1 de agosto de 2003, OSITRAN remitié a
INDECOPI un oficio' donde le solicitaba opinién
respecto de una posible infraccién a las normas
de libre competencia en las que habria incurrido
FETRANS, la empresa concesionaria del Ferrocarril

Sur-Oriente (FSO)

El 18 de agosto de 2004, la Gerencia de Estudios
Econdémicos de INDECOPI emitié el informe N°
055-2004/GEE, cuyas conclusiones eran las
siguientes:

(i) Eneltramodel FSO, la competencia intermodal
es bastante limitada.

(i) Existe lo posibilidad teérica de que se
desarrolle competencia inframodal en el FSO;
sin embargo, en la préctica se observa que ha
existido un solo operador dominante en este
mercado, durante los Ultimos cuatro afos.

' Oficio N° 362-03-GG-OSITRAN.
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(iii) Lo evidencia encontrada en otros procesos
de concesién distintos al FSO muestra que la
competenciaintermodal contrarrestalosposibles
efectos restrictivos de la libre competencia
derivados del modelo de integracién vertical.

(iv) El desarrollo de competencia intramodal en el
FSO se ve limitada por la especificidad de los
activos necesarios para prestar el servicio de
transporte ferroviario de pasajeros, y los costos
hundidos que involucra la inversién en material
tractivo y rodante.

(v) Existe asimetria en la rentabilidad de prestar
el servicio de transporte ferroviario en el FSO,
entre el enfrante que invierte en la adquisicién
de su propio material tractivo y rodante, vy
el que alquila el material tractivo y rodante
concesionado a FETRANS en condiciones
similares a las del operador establecido.

(vi)No se debe descartar la posibilidad que un
entrante que adquiera material tractivo vy
rodante, capture rdpidamente una porcién
importante del mercado y/o acceda a niveles
de financiamiento con plazos mayores (en cuyo
caso, las rentabilidades registradas podrian
ser adn mayores). Sin embargo, la enorme
disparidad de los indicadores de rentabilidad
de dicha empresa con los resultados de la
entrada via alquiler del material tractivo y
rodante, en las mismas condiciones del actual
operador, refleja que en el caso de esta Ultima
alternativa se darfan mejores condiciones para
la competencia que en el primero.

(vijUna estrategia que busque promover
la  competencia inframodal, a través de
mecanismos que incentiven al concesionario el
alquiler del material tractivo y rodante a ofros
competidores seria relativamente mds eficaz en
términos de promocién de la competencia y
reduccién del poder de mercado del operador
establecido, que una que busque promover la
entrada via la inversién en material propio.

(viii)En el caso que FETRANS ostente una posicién de
dominio en el mercado relevante, una negativa
por parte de éste de arrendar material tractivo y
rodante a un potencial nuevo operador, deberd
estar debidamente justificada por razones de
eficiencia empresarial. De no ser asi, podria
ser considerada como un acto de abuso de
posicién de dominio en el marco del Decreto
Legislativo N° 701.

Asimismo, podria considerase como una
violacién de lo estipulado en el contrato de
concesién celebrado entre el Estado peruano
y FETRANS, el cual en su arficulo 7° inciso
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6 sefala que el concesionario no podrd
discriminar entre los operadores que soliciten
servicios equivalentes.

(ix) Al ser FETRANS y PerGRail empresas vinculadas
empresarialmente, ambas pueden reformular
los términos del contrato de alquiler original
a fin de facilitar la entrada de un tercero al
mercado, a través del alquiler del material
tractivo y rodante. Por lo tanto, careceria de
sentido alegar la existencia de un contrato de
alquiler como un impedimento real para que
algtn operador entrante tenga acceso al uso
del material tractivo y rodante.

2. La denuncia de FERSIMSAC

El 27 de agosto de 2004, FERSIMSAC presentd
una denuncia en contra de FETRANS por abuso de
posicién de dominio y monopolio del transporte
ferroviario en la ruta  Cusco-Machupichu—
Hidroeléctrica. En el escrito de la denuncia se
formularon los siguientes argumentos:

(i) FETRANS le ha causado un serio perjuicio
econémico al haberse negado reiteradamente
a atender su solicitud de alquiler del material
tractivo y rodante entregado por el Estado, como
parte de los bienes de la concesién del FSO.

(i) EI MTC le otorgé a FERSIMSAC un permiso
de operacién para el servicio de transporte
ferroviario de carga y pasajeros en el FSO,
mediante Resolucién Directoral N° 009-2002-
MTC/14 del 30 de diciembre de 2002.

(iii) No obstante haber iniciado las negociaciones
con FETRANS para suscribir el contrato de
acceso a la via férrea, a efectos de cumplir
con lo dispuesto en la referida resolucién,
dicha empresa dilaté el tiempo para la firma
del referido contrato, motivo por el cual el
MTC declaré la caducidad del permiso de
operaciones de FERSIMSAC.

(iv)No obstante haber solicitado a FETRANS
el alquiler de parte del material tractivo vy
rodante, dicha empresa contesté que no existia
disponibilidad de dicho material toda vez que lo
tenia arrendado (a PerURail) en la modalidad de
negativa injustificada (o trato discriminatorio).

FERSIMSAC inicié las acciones pertinentes

ante OSITRAN a efectos de que se ordene a

la concesionaria cumplir con su obligacién de

“equidad en servicios”, es decir, la obligacién

de tratar a todas las empresas que soliciten sus

servicios de forma equivalente, contenida en el
numeral 7.6 de la cldusula sétima del contrato
de concesién del FSO.

(vi) El argumento utilizado por FETRANS para no
alquilar el material tractivo y rodante que es

=
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propiedad del Estado y no del concesionario
constituye, por lo tanto, una flagrante infraccién
al principio de “equidad de servicios”, puesto
que solo beneficia a PerGRail, empresa
vinculada a FETRANS.

3. El informe de la Secretaria Técnica

Sobre la base del informe de la Gerencia de
Estudios Econémicos, la Secretaria Técnica
prepard un estudio mdés amplio, el Informe N°
035-2004-INDECOPI/ST-CLC el cual fue emitido
el 26 de octubre de 2004. Cabe remarcar que
en este informe no existe la menor referencia a la

denuncia de FERSIMSAC.
3.1. Barreras a la entrada

La linea férrea del FSO es de trocha angosta (0,914
m.), lo cual determina que los interesados en operaren
dicha red solo puedan prestar el servicio con material
tractivo y rodante que cumpla con las especificaciones
para operar en este tipo de situaciones. Dado que
en el mundo prdcticamente no existen redes viales
de trocha angosta, con excepcién de Colombia,
Guatemala y Alaska, seria muy dificil encontrar un
mercado secundario de material tractivo y rodante
que cumpla con estas caracteristicas

Dado que en los paises europeos se emplean
estdndares técnicos distintos de los utilizados en el
Pery, encargar la fabricacién de material tractivo y
rodante bajo las mismas caracteristicas que el sistema
ferroviario peruano implicaria costos adicionales
asociados a su adaptacién a las especificaciones
técnicas propias de la via férrea del FSO.

En consecuencia, cualquier operador que intente
entrar a prestar el servicio de transporte ferroviario
en el FSO tendria que incurrir en costos adicionales
de buUsqueda vy acondicionamiento, lo cual
constituye una barrera de ingreso al mercado.

Por otro lado, en el FSO, PerURail es la Unica
empresa prestadora del servicio de transporte
ferroviario y, ademds, se encuentra vinculada con la
empresa concesionaria, FETRANS. Toda vez que las
mencionadas empresas pertenecen al mismo grupo
econémico es de suponer que toman decisiones
conjuntas y se comportan como empresas
verticalmente integradas. Esto puede dificultar la
entrada de competidores potenciales al mercado.

3.2. El servicio relevante

La Secretaria Técnica sefalé que el material fractivo
y rodante constituye un insumo fundamental para
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la operacién ferroviaria, pues a través de éste
se realiza el traslado fisico de las personas o
las mercancias, a través de la linea férrea. Esto
significa que FERSIMSAC o cualquier otro potencial
operador que desee prestar de manera efectiva
el servicio de transporte ferroviario de carga y/o
pasajeros en el FSO tendria necesariamente que
contar con dicho material.

Si bien podrian existir distintas  fuentes de
aprovisionamiento de material tractivo y rodante; no
todas se encuentran disponibles de forma efectiva
para FERSIMSAC o para cualquier otro potencial
operador. Segun informacién proporcionada por el
MTC, una empresa inferesada en entrar al mercado
de servicios de transporte en el FSO podria adquirir el
material tractivo y rodante de fabricantes provenientes
de China, Estados Unidos de América y/o Espafia, a
precios que fluctdan entre US$ 1 400 000 y US$ 2
700 000 por una locomotora, dependiendo de si es
comprada en China o en Estados Unidos, y US$ 70
000 para un vagén tolva.

Ofra alternativa era el alquiler de material tractivo
y rodante del cual FETRANS es concesionario,
dado que no se ha constatado la existencia de
ofras fuentes alternativas de aprovisionamiento.

Dada la diferencia considerable en inversién
entre la compra de material tractivo y rodante, y
su arrendamiento, podrfa suponerse que existe
una desventaja para el operador entrante que
decida comprar el material en lugar de alquilarlo,
tal como lo sefialé el informe de la Gerencia de
Estudios Econémicos.

Debe tomarse ademds en cuenta que en la
medida en que los activos que pretenda adquirir
FERSIMSAC, o cualquier ofro potencial operador,
tengan un valor de reventa limitado debido a su
cardcter especializado o especifico, y no exista un
mercado desarrollado para este tipo de material,
la entrada a este mercado involucra la existencia
de altos costos hundidos.

Y, si se toma en cuenta que los costos hundidos
derivados de la compra de material tractivo
y rodante pueden ser superiores a los costos
que enfrenta el operador establecido (PerdRail)
derivados del alquiler de dicho material a FETRANS
(concesionario del FSO), es posible afirmar que la
especificidad de los activos y los costos hundidos
asociados a su adquisicién representan una
barrera a la entrada.

Por lo tanto, dadas las particularidades técnicas
y comerciales existentes (trocha angosta de la

linea férrea, empresas integradas, bajos costos
de alquiler para el operador establecido, entre
otros), la compra de material tractivo y rodante no
constituye una alternativa real de aprovisionamiento
para FERSIMSAC o cualquier ofro potencial
operador, pues el operador establecido (PerdRail)
se aprovisiona arrendando dicho material de su
empresa vinculada (FETRANS, concesionaria
del FSO) a un bajo costo. Esta situacién resta la
posibilidad de entrada a FERSIMSAC o a cualquier
ofro potencial operador que desee participar
competitivamente en la prestacién del servicio de
transporte ferroviario de carga y pasajeros en el

FSO.

En consecuencia, el alquiler seria la Unica
alternativa real y viable de aprovisionamiento
de material tractivo y rodante para una empresa
ferroviaria que pretenda operar en el FSO, por lo
que, en principio, el servicio relevante para efectos
de delimitar el mercado producto relevante es el
alquiler de material tractivo y rodante.

3.3. El mercado geografico

De acuerdo con la informacién proporcionada por
el MTC, OSITRAN, FETRANS, PertRail, la Gerencia
de Estudios Econémicos de INDECOPI y otfros en
el marco de la investigacién preliminar, no existiria
un mercado de alquiler de material tractivo vy
rodante que pueda operar en el FSO, a excepcién
del material otorgado en concesién a FETRANS y
arrendado a PerdRail).

La Secretaria Técnica determiné, por lo tanto, que
existirfian indicios razonables para suponer que
FETRANS es la Unica fuente de aprovisionamiento
de material tractivo y rodante que puede operar
en el FSO vy, por ende, la Unica alternativa a la
que podria acceder FERSIMSAC o cualquier ofro
potencial operador. Por lo tanto, el mercado
geogrdfico estd constituido por el material tractivo
y rodante concesionado a FETRANS y ubicado en
la Regién Cusco.

3.4. La presunta posicién de dominio de
FETRANS

La Secretaria Técnica consideréd que el contrato
de concesién no habia previsto la posibilidad que
los operadores de transporte de carga y pasajeros
pudieran acceder al material tractivo y rodante a
través de un concurso publico. El contrato planted
més bien la posibilidad que FETRANS contratara
con un operador vinculado a efectos que la
prestacién del servicio de transporte ferroviario de
carga y pasajeros no se viera afectada.

eI Circulo de Derecho Administrativo



Por lo tanto, dado que FETRANS alega que todos
los vagones y locomotoras estédn alquilados a
PerURail, la Unica manera de facilitar el ingreso de
nuevos competidores serfa modificar el contrato
de arrendamiento suscrito entre ambas empresas.
Esta modificacién permitiria que tanto el potencial
entrante como PerURail puedan competir en forma
equitativa por el alquiler del material tractivo y
rodante, lo cual podria redundar en una mejor
asignacién social de los recursos. Ello serfa
ademdés consistente con el objetivo inicial de la
privatizacién del FSO, esto es, otorgar el control
de la infraestructura ferroviaria a una sola empresa
en tanto monopolio natural, incentivando la
generaciéon de condiciones de competencia en los
segmentos competitivos de la industria, como es la
prestacién del servicio de transporte ferroviario de
carga y pasajeros.

Sobre la base de este razonamiento, la Secretaria
Técnica llegé a la conclusién que la barrera
estratégica a la entrada no era el contrato de
alquiler entre FETRANS y PerGRail, puesto que este
es un acto juridico facilmente modificable por estar
suscrita por dos empresas pertenecientes a un
mismo grupo econdmico. La barrera era mds bien
la integracién vertical existente entre FETRANS y
PerGRail, que a su vez sirve de medio facilitador
de lo negativa del primero a otorgar el acceso
a un fercero de un insumo fundamental para la
prestacién del servicio de transporte ferroviario.

En este sentido, solo si FETRANS estuviera dispuesto
a alquilar el material tractivo y rodante no solo a su
operador vinculado PerdRail, sino también a otfros
operadores no vinculados, se estaria cumpliendo
lo establecido en el numeral 7.6 de la cldusula
sétima del contrato de concesién referido a la
equidad en el servicio 225, segun el cual “(...)
el concesionario no podrd discriminar entre los
Operadores del Servicio de Transporte Ferroviario
que soliciten servicios equivalentes.”

3.5. Conclusiones y recomendaciones

El informe concluyé con la recomendacién que
la Comisién de Libre Competencia inicie un
procedimiento administrativo sancionador de oficio
contra FETRANS por la presunta comisién de un
abuso de posicién de dominio en las modalidades

de:

i) Negativa injustificada de contratar el alquiler
de material tractivo y rodante con FERSIMSAC
para la prestacién del servicio ferroviario de
transporte de carga y pasajeros en el Ferrocarril
Sur — Oriente, conducta que se encontraria
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tipificada en el literal b) del arficulo 5° del
Decreto Legislativo N° 701; vy,

ii) Trato discriminatorio en la prestacién del servicio
de alquiler de material tractivo y rodante contra
FERSIMSAC y cualquier otro potencial operador,
conducta que se encontraria tipificada en el
literal b) del articulo 5° del Decreto Legislativo
N° 701

4. La decision de la comisién de Libre
Competencia

El 27 de octubre de 2004, la CLC emitié la
Resolucion  N°  067-2004-  INDECOPI/CLC
mediante la cual aprobé e hizo suyo el informe
de la Secretarfa Técnica y resolvié iniciar un
procedimiento  administrativo  sancionador de
oficio contra FETRANS, en los mismos términos
planteados en el informe. Asimismo, resolvié
acumular este procedimiento sancionador de oficio
con la denuncia presentada por FERSIMSAC.

5. Los descargos de FETRANS

En los escritos de descargos presentados por
FETRANS, el 19 de noviembre de 2004 y el 5 de
enero de 2005, la empresa sefialé lo siguiente:

5.1. Respecto al contrato de alquiler del
material tractivo y rodante con su empresa
vinculada PeruRail

El contrato se firmé dentro del marco de las bases
de la Licitacién Publica Especial Internacional para
la entrega en concesién de la administracion de los
Ferrocarriles, las cuales fueron aclaradas mediante
la Circular N° 17. Este ¢ltimo dispositivo establecié
que, con la finalidad de no afectar la operacién
del sistema ferroviario, el adjudicatario de la
concesién debfa contratar con, o constituir, una
persona juridica distinta que actle como operador
del servicio de transporte ferroviario.

5.2. Respecto a las negociaciones con la
potencial entrante

En la primera comunicacién de FERSIMSAC, el 5
de enero de 2004, dicha empresa solo se refirié
a tratar los términos de un contrato de acceso
a la via férrea, sin mencionar su intenciéon de
alquilar el material. Fue recién el 17 de enero que
informé su intencién de arrendar el material que
FETRANS habia obtenido en la concesién, ante lo
cual se le comunicé con fecha 24 de enero que
no era posible atender su pedido dado que dicho
material ya habfa sido arrendado en su integridad
a PeridRail.
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Sin embargo, en la siguiente comunicacién de
FERSIMSAC, con fecha 12 de febrero, donde esta
empresa remitié observaciones al proyecto de
contrato de acceso a la via férrea que le habia
remitido FETRANS, declaré que contaba con: (i)
dos unidades locomotoras diesel eléctricas; (i) seis
coches de pasajeros; y (iii) una autovia

Por lo tanto, a partir de las propias declaraciones
de FERSIMSAC se puede inferir que hasta ese
momento era razonable suponer que dicha
empresa posefa su propio material tractivo y
rodante. Fue por dicho motivo que FETRANS
comunicod a FERSIMSAC que como concesionaria
se encontraba obligada a supervisar la idoneidad
técnica del material que habia declarado que
poseia para operar en el FSO.

FETRANS también sefalé que con fecha 15 de
marzo de 2003, el Gerente de Supervisién del
OSITRAN le comunicé, mediante el Oficio N°217-
03-GS-C3-OSITRAN gque el MTC habia encargado
a dicho organismo regulador que comunique a
FETRANS a efectos que ésta proceda a realizar
las verificaciones pertinentes sobre el personal
y, el material tractivo y rodante mencionados
por FERSIMSAC en su Carta GG/GG-016-FC.
Santuario.20083.

5.3. Respecto al mercado relevante

FETRANS sefialé que no se podia afirmar que
FETRANS goza de una posicién de dominio en
el mercado de material tractivo y rodante, puesto
que existe una gran cantidad de proveedores de
dicho material y cuya cercanfa con el Peri permite
su adquisicién. Ademds, no se debe descartar la
posibilidad de adquirir material de trocha ancha y
luego proceder a adaptarlo a trocha angosta. Asf
porejemplo, PertRail ha adquirido y acondicionado
material tractivo y rodante de trocha ancha bajo
la supervision de OSITRAN y el MTC. Por tanto,
el servicio relevante debe estar constituido por “el
aprovisionamiento de material tractivo y rodante
a nivel mundial, y no el material concesionado a
FETRANS y ubicado en la ciudad del Cusco, como
plantea el informe de la Secretaria Técnica.

En términos mds especificos, el mercado relevante
deberfa incluir los siguientes dmbitos geogrdficos:

(i) Compra de material (trocha ancha o angosta):
A nivel mundial (en particular, Argentina, Brasil,

Canadd, Alemania, Estados Unidos de América
y Espafa).

Alguiler de material de trocha angosta: A nivel
local en el Per se puede alquilar material
tractivo y rodante del ferrocarril de Huancayo
— Huancavelica. Asimismo, se puede encontrar
empresas que operan con material de trocha
angosta en diversos paises como: Colombia,
El Salvador, Guatemala, Guyana, Honduras,
Irlanda y Panama.

FETRANS sustenté este argumento con un informe
elaborado por Apoyo?, en el cual se observa un
listado de ferrocarriles en el mundo que tienen la
misma caracteristica técnica que el FSO, es decir,
una trocha de 914mm, entre los cuales destacan:
Guatemala, Colombia, Panamd, Venezuela, Cuba,
El Salvador, Singapur, entre ofros.

Por otro lado, FETRANS sefialé que en la denuncia
de FERSIMSAC no se habia sefalado cudl era
el mercado relevante, en términos de producto
y zona geogrdfica en el que FETRANS tendria
posicién de dominio. En este sentido, resulta
cuestionable que la Comisién admita a trdmite
la denuncia de FERSIMSAC sefialando que los
hechos denunciados son los mismos a los que
dieron origen al procedimiento de oficio. Este
argumento es especialmente importante si se toma
en consideracién que las denuncias por précticas
anticompetitivas solo deben admitirse a trdmite
si existen indicios razonables que evidencien la
comisién de la conducta ilicita.

5.4. Respecto a los recursos importantes y las
facilidades esenciales

La Secretaria Técnica ha distinguido entre una
facilidad esencial y un recurso importante, sin que
haya precisado las caracteristicas que debe reunir
un recurso para ser considerado importante. No
obstante, ha sefalado que FETRANS debe alquilar
el material tractivo y rodante que ha obtenido en
concesién debido a que su compra no constituye
una real alternativa de aprovisionamiento. Es decir,
que un recurso serd calificado como importante
en la medida que sea necesario para un nuevo
operador y su adquisicién resulte demasiado
onerosa por razones técnicas y econémicas.

En otras palabras, se le ha otorgado a los recursos
importantes las mismas caracteristicas que las
facilidades esenciales. Sin embargo, el acceso al

2 Apoyo Consultoria S.AC. “Opinién Técnica sobre los Informes N° 055-2004/GEE y N° 035-2004-INDECOPI/ST-CLC de
INDECORPI y sobre la Resolucién N° 067-2004/CLC que inicia un procedimiento de oficio contra FETRANS por supuestas

prdcticas anticompetitivas”, Lima, 2005.
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material tractivo y rodante en general no ha sido
incluido dentro del REMA, debido a que OSITRAN
ha considerado que dichos materiales pueden ser
adquiridos libremente por los distintos agentes
econémicos. Cabe sefalar que ordenar compartir
un recurso es una medida excepcional, incluso en
el supuesto de que una empresa tenga posicion
de dominio.

5.5. Respecto al cardacter publico del material
tractivo y rodante en manos de FETRANS

FERSIMSAC ha sefialado que el material tractivo
y rodante que la denunciada se niega a alquilarle
es de propiedad del Estado, lo cual justificaria su
uso compartido, colectivo o comunitario. A este
respecto FETRANS sefalé que cuando el Estado
oforga un bien en concesién, el titular adquiere
el derecho a la explotacién econémica del bien
en cuestién, a cambio de una retfribucién por
la explotacién de los bienes de la concesién asf
como de la obligacién de invertir en su mejora.
Luego del término de la concesién, los bienes y sus
mejoras serdn devueltos al Estado.

Durante el perfodo de la concesién el fitular
puede ejercer el derecho de explotacién con
plena libertad de decisién comercial, salvo en los
aspectos regulados en el contrato de concesién
y en las normas expedidas por el ente regulador,
que en este caso es OSITRAN. Por tanto, la regla
es la libertad de decisién comercial, mientras que
la excepciédn son las restricciones a esa libertad. En
virtud de la libertad de decisién comercial, FETRANS
puede alquilar el material en las condiciones que
considere conveniente.

Si bien es cierto que existen bienes de fitularidad
del Estado que son de uso publico, tal cardcter no
se origina en su condicién de bien estatal, sino por
la propia naturaleza del bien que tiene cardcter
de facilidad esencial, como es el caso del acceso
abierto a la via férrea y a las estaciones.

Esto significa que los bienes dados en concesién
a FETRANS son de dos tipos. En primer lugar
estén los bienes de uso publico constituidos por
la infraestructura ferroviaria, los cuales estdn
sujetos a tarifas tope por concepto de acceso.
Y en segundo lugar, estédn los bienes que no
son infraestructura esencial, por lo que no se
encuentran regulados y la renta que se cobra por
ellos es libre. En estos Gltimos bienes no se aplican
los principios regulatorios de equidad, neutralidad
o no discriminacién, pudiendo denegarse su uso a
menos que se tenga posicién de dominio, situacién
que no se da en el caso de FETRANS.

La negativa a contratar por parte de una empresa integrada verticalmente:
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5.6. Respecto a las conductas imputadas

No se puede afirmar que ha existido una negativa
a contratar por parte de FETRANS, toda vez que
cuando ésta le comunicé a FERSIMSAC que no
posefa material disponible, dicha empresa no
manifesté su disconformidad con ello, sino que, por
el contrario, informé que ya contaba con material
tractivo y rodante, sefialando sus caracteristicas
técnicas.

Tampoco se puede afirmar que ha existido un
prdctica discriminatoria, porque la prohibicién de
discriminacién a la que se refiere el numeral 7.6
de la clausula séptima del contrato de concesién,
es a las empresas que cuentan con facilidades
esenciales a realizar conductas discriminatorias. Asf
por ejemplo, FETRANS no puede cobrar diferentes
precios por el uso de la via férrea favoreciendo a
su vinculada.

6. La resolucién de primera instancia
6.1 El informe de la Secretaria Técnica

El 13 de junio de 2005, la Secretaria Técnica
emitié el informe N° 023-2005-INDECOPI/ST-
CLC, cuyas conclusiones son idénticas a las del
estudio que habia realizado el afo anterior, pero
con algunos argumentos adicionales que vale la
pena mencionar, como se aprecia a continuacién:

a) Sobre el servicio relevante

La Secretaria Técnica sefalé que en el informe de
Apoyo donde se mencionan los paises con vias
férreas del mismo ancho de trocha que el FSO,
es decir, 914mm, no se menciona el hecho que
estos pafses tengan un mercado de material de
segunda mano. También hizo mencién a un pie de
pdgina del mismo informe donde se sefiala que la
empresa EMD Motors, para fabricar locomotoras
de 1,100 HP, como la que se requiere para cubrir
la ruta de Cusco-Machu Picchu acepta pedidos
de minimo 50 unidades pues su produccién estd
orientada a la elaboracién de locomotoras que
emplean entre 4,000 y 6,000 HP

Sobre la base de estos argumentos, la Secretaria
Técnica reafirmé su opinién respecto a que la
compra de material tractivo y rodante no constituia
una alternativa real de aprovisionamiento. Sin
embargo, afiadié el argumento que “FETRANS
obtuvo los bienes de la concesién, entre los
cuales se encontraban el material, sin tener que
realizar desembolso alguno por dichos bienes,
lo cual ciertamente le dio y le da una situacién

Circulo de Derecho Administrativo

(%2
o
w
O
S
el
—
o
O
o
2]
q
N
(&)
©
=
O
c
—
[}
L
o
o)
—
[®]
el




172
O
~—
D
=)
(@]
o]
—
£
(%]
(0]
O
—
=
_C
(0]
w
(o]
.9
e}
D
o
w
.0
9
&
()
w
(0]
o
C
0
(@]
O
2
(@]
(0]
(a%4
.
N
<C
a
(a'4

La negativa a contratar por parte de una empresa integrada verticalmente:
el caso del ferrocarril de Machu Picchu

ventajosa frente a cualquier potencial entrante”?,

puesto que “la empresa establecida (PerdRail) se
aprovisiona de dicho material — alquildndolo— a
un costo significativamente menor del que tendria
que asumir un potencial operador que decidiera
comprarlo, lo que descartaria la adquisicién en
propiedad como alternativa viable para el ingreso

al mercado”.

b) Sobre el mercado geogréfico

La Secretaria Técnica volvié a sefalar que a partir
de la informacién proporcionada por el MTC,
OSITRAN, la GEE y los funcionarios entrevistados,
no existia un mercado de alquiler de material
tractivo y rodante que pueda operar en el FSO, a
excepcién del material oforgado en concesién a
FETRANS (arrendado a PerdRail).

Para sustentar su afirmacién sefalé que el
Ferrocarril  Huancayo-Huancavelica  contaba
con 4 locomotoras y veinte coches, ocho de los
cuales son de madera con mds de cuarenta afios
de antigiedad. De las cuatro locomotoras, dos
se encuentran operando y dos se encuentran
fuera de servicio. Asimismo, de acuerdo con las
declaraciones de un funcionario del MTC, el mal
estado del material tractivo y rodante del Ferrocarril
Huancayo-Huancavelica harfa muy poco probable,
sino imposible que se encuentre en disposicién de
incursionar en el mercado de alquiler de material
tractivo y rodante.

c) Sobre la posicién de dominio de FETRANS

El hecho que la adquisicién del material tractivo y
rodante no le hayan significado un pago inicial a
FETRANS constituye una barrera a la entrada para
cualquier agente potencial que decida ingresar a
alquilar material tractivo y rodante en el FSO. Y
esta barrera es la que, a fin de cuentas, le otorga
posiciéon de dominio a FETRANS en el mercado
relevante de alquiler del material concesionado
para operar en el FSO ubicado en el departamento
(o regién) del Cusco.

El grupo econémico constituido por FETRANS vy
PerURail tendria la capacidad de reducir sus precios
por el servicio de transporte ferroviario a un nivel
igual al costo de operacién (costo marginal).
Este hecho no solo implica un desincentivo
para el ingreso de competidores en el mercado

Idem, p. 73
Idem, numeral 257, p. 83
Idem, numeral 320, p. 106.

o o om W

de transporte ferroviario de carga y pasajeros
(competidores directos de PerGRail), sino también
de aquellos agentes potenciales interesados en
ingresar al mercado de alquiler de material tractivo
y rodante para operar en el FSO, toda vez que no
tendrian demanda o clientela a quien ofrecer en
alquiler su material tractivo y rodante?®.

En sintesis, aun si existieran ofras alternativas para
adquirir el material tractivo y rodante, la capacidad
con la que cuentan FETRANS y PertRail para reducir
sus precios por el servicio de transporte ferroviario
a un nivel igual al costo de operacién, hace que
la capacidad de cualquier ofro potencial operador
para acudir a dichas alternativas se vea reducida
notablemente, sino totalmente anulada.

d) Sobre la negativa injustificada de alquiler del
material tractivo y rodante

En este punto la Secretaria Técnica verificod las
comunicaciones entre FERSIMSAC y FETRANS
relativas a la solicitud de alquiler de la primera y
la negativa de la segunda. Sin embargo, llama la
atencién el hecho de que al referirse a la carta del
12 de febrero de 2003 que FERSIMSAC remitié
a FETRANS y donde segin esta Gltima, se hacia
referencia a dos locomotoras, seis coches y una
autovia, la Secretaria Técnica afirmé que la copia
de la carta que obraba en su poder no tenia este
contenido sino simplemente dos cuadros con la lista
de empleados y el borrador del contrato de acceso
a la via férrea. Tampoco se hace mencién al oficio
que OSITRAN remitié a FETRANS con fecha 15 de
marzo, donde hace referencia al pedido del MTC
para que esta Ultima inspeccione al personal y al
material tractivo y rodante de FERSIMSAC.

Por ofro lado, hizo una interpretacién bastante
particular del contrato de concesién, pues sefiald
que el hecho que se permitiera a FETRANS operar
en el segmento de transporte ferroviario, a través
de PerURail, utilizando el material concesionado,
constituyé solo una medida excepcional que tenfa
por objeto asegurar la continuidad del servicio, y
no el propdsito de constituir un monopolio en el
segmento competitivo de transporte ferroviario. Por
lo tanto, cualquier operador de transporte ferroviario
que ingrese al mercado del FSO tendria del derecho
de solicitar a FETRANS el acceso competitivo al
material en igualdad de condiciones que PerdRail.
En efecto, segun esta interpretacién®.

Informe N° 023-2005-INDECOPI/ST-CLC, numeral 218, pp. 73-74
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Es interesante también citar el siguiente pérrafo:
“Esta Secretaria Técnica ha concluido que esta
interpretaciéon es la correcta en la medida que:
(i) responde a la légica del proceso de concesién
de generar mayor competencia en el transporte
ferroviario del FSO, (ii) implica un mayor beneficio
para los consumidores (fruto de la reduccién de
precios como consecuencia de la entrada de
un competidor), (iii) significa mayores ingresos
para el Estado (propietario del material) en tanto
incrementarian sus ingresos por concepto de
Retribucién Principal y Especial y (iv) no afectaria
la ecuacién econdmica financiera del contrato de
concesién de FETRANS”7,

e) Conclusiones y recomendaciones

El informe concluyé sefalando que hubo un abuso
de posicién de dominio por parte de FETRANS, por
su negativa a alquilar el material tractivo y rodante
solicitado por FERSIMSAC. Para determinar el
monto de la sancién se calcularon las ganancias
extraordinarias monopdlicas que habria obtenido
la empresa entre septiembre de 1999, fecha en la
que inicié sus operaciones y marzo de 2003, fecha
en la que FERSIMSAC podria haber iniciado sus
operaciones.

El cdleulo de las ganancias extraordinarias se hizo
sobre la base de la diferencia entre los precios
cobrados en marzo de 2003 y los precios vigentes
en septiembre de 1999, actualizados por el indice
de inflacién de Estados Unidos, para cada tipo de
servicio.

El producto de estas diferencias por el nimero de
pasajeros transportados dio un total de US$ 689
001.47 equivalente a 679,61 UIT

6.2 Los nuevos descargos de FETRANS

En el nuevo escrito donde FETRANS formulé su
disconformidad con el informe de la Secretaria
Técnica, reiteré el cardcter del contrato de
concesién, el cual le otorgé la administracion de las
vias férreas y del material tractivo y rodante, y donde
el acceso a terceros estd referido exclusivamente a
la via férrea. Adicionalmente, presenté un estudio
de la Universidad del Pacifico, donde se profundiza
el tema de la posicién de dominio y el cardcter de
esencial del material tractivo y rodante, como se
muestra a continuacion.

7 ldem.

s INDECOPI (2005), p. 74.
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a) Sobre el mercado relevante
e El mercado del producto

Contrariamente a lo que afirma la Secretaria
Técnica, cualquier empresa ferroviaria que desee
proveer servicios de transporte de pasajeros puede
adquirir el material tractivo y rodante necesario
a través de dos fuentes, independientemente del
ancho de la via férrea. La primera fuente estd
constituida por el mercado de productos nuevos, y
la segunda, por un mercado secundario donde se
transan locomotoras y vagones usados.

En el primer caso, tanto las empresas fabricantes
como las proveedoras estdn en condiciones de
entregar el material rodante de la trocha y las
caracteristicas que requiera el comprador. Aunque
el ancho de trocha de la ruta ferroviaria Sur-Oriente
no es el mds comun, debe considerarse que la
suma de la extensién correspondiente a todas las
rutas con este ancho de trocha, que existen en
todo el mundo, alcanza los 250 mil kilémetros. En
efecto, existen vias férreas con esta caracteristica
en paises tan diversos como Azerbaijan, Indonesia,
la Isla de Man, Irlanda, Japén, México, Nueva
Zelanda, Filipinas, Noruega, Ucrania, Estados
Unidos, entre otros. Por lo general, la compra de
este material requiere que se fabrique a pedido
del cliente. Ejemplo de ello es la compra de una
locomotora nueva a la empresa Tracfer S.A. de
Argentina, realizada por PerGRail a través de un
pedido especifico, segin consta en la orden de
compra del 19 de octubre de 2004, por la cual
se pagd un monto equivalente a US$ 526,984,
Ademds, también se sabe que la misma empresa
puede proporcionar autovagones hechos a pedido,
valorizados en US$ 523,000. Esto prueba, por
consiguiente, que la adquisicién de material nuevo
no enfrenta ningln tipo de restriccién de volumen,
que, a su vez, contrasta con los estudios realizados
por INDECOPI, donde se sefiala que “la compra
de material tractivo y rodante no constituye una
alternativa real de aprovisionamiento”® para un
potencial operador.

La ofra alternativa disponible es una préctica
usual en el negocio ferroviario, dado que muchas
empresas descartan parte de su material cada cierto
tiempo y lo ofrecen a empresas intermediarias
que se encargan de conseguir quién lo compre.
Estas Gltimas también se encargan de conseguir

Circulo de Derecho Administrativo

(%2
o
w
O
S
el
—
o
O
o
2]
q
N
(&)
©
=
O
c
—
[}
L
o
o)
—
[®]
o




172
O
~—
D
=)
(@]
o]
—
£
(%]
(0]
O
—
=
_C
(0]
w
(o]
.9
e}
D
o
w
.0
9
&
()
w
(0]
o
C
0
(@]
O
2
(@]
(0]
(a%4
.
N
<C
a
(a'4

La negativa a contratar por parte de una empresa integrada verticalmente:
el caso del ferrocarril de Machu Picchu

los componentes y las piezas que se necesitan
para adaptar este material a las necesidades del
comprador. Un articulo publicado en la edicién del
mes de junio del afio 2000 de la revista Railway Age’
sefiala que la reconstruccién del material ferroviario
permite obtener estdndares equivalentes a los que
presentan los equipos nuevos, e incluso permite a
las empresas ahorrar hasta 30% del costo.

Cabe resaltar que la adaptacién de los coches y
vagones es una prdctica conocida y aceptada por
las autoridades peruanas. Es asi que las directivas
del Ministerio de Transporte (MTC) no obligan a los
operadores a adquirir material compatible con el
ancho de la trocha, sino que exigen que el material
adaptado cumpla con los estédndares establecidos
por la Federal Railroad Administration (FRA). En
efecto, en todos los casos donde se ha tenido
que adaptar equipos, el MTC infervino mediante
la inspeccién de las caracteristicas finales de los
vagonesadaptados, y luego emitié recomendaciones
sobre cémo mejorar esta adaptacién.

La primera evidencia sobre la disponibilidad de
sustitutos para el alquiler del material tractivo
y rodante otorgado en concesién a FETRANS y
que actualmente alquila PerGRail son las compras
realizadas por esta Oltima a diferentes empresas
ubicadas en distintos paises. Por ejemplo, en
el afio 2001, se adquirieron dos ferrobuses en
Bolivia, y, luego, en 2003, seis coches en Singapur
para brindar el servicio de transporte de lujo Hiram
Bingham. En ambos casos fue necesario enviar los
equipos a Arequipa para efectuar un cambio en
los boogies, de tal manera que estos coches que
originalmente transitaban por vias de 1,000mm
pudiesen operar en las vias de 914mm del FSO.

En segundo lugar, tal como fue comunicado por
FETRANS al MTC, PerdRail rehabilité tres coches y
unalocomotora'®queformaban parte del Ferrocarril
del sur (FS), cuyas vias son de trocha ancha, para
prestar servicios en el framo Cusco-Machu Picchu
del FSO. Para poder efectuar la readaptacion
de los coches se cambiaron los boogies, y en el
caso de la locomotora, se cambiaron el motor
diesel, seis motores de traccién, y dos boogies.
Al respecto, el Ministerio, mediante el informe N°
049-2004-MTC, con fecha 9 de agosto de 2004,
envio las recomendaciones técnicas necesarias
para que la locomotora y los coches cumpliesen
con los estdndares requeridos.

Por Ultimo, la Asociacién Latinoamericana de
Ferrocarriles (ALAF), mediante un memorando

7 En: http://www.railwayage.com/jun00/components.html

con fecha 17 de febrero de 2005, sefialé que
la transformacién del material tractivo y rodante
de trochas anchas mayores a trocha de 914mm
es técnicamente factible, aunque cada caso
particular debe ser cuidadosamente sometido a
un andlisis técnico-econémico para determinar su
conveniencia.

Asimismo, se mencionan los casos de
Brasil y Argentina. En el primero distintas
empresas ferroviarias han utilizado vehiculos -
fundamentalmente locomotoras - adquiridos en
Estados Unidos, cuyas vias son de 1,435mm de
trocha, para ser utilizados sobre trocha angosta
de 1,000mm, previo cambio de boogies. En el
segundo, se transfirieron unidades (locomotoras)
del Ferrocarril General Urquiza-Mesopotdmico, de
trocha estdndar al Ferrocarril General Belgrano,
de trocha de 1,000mm, después del cambio de
boogies correspondiente. Un detalle particular de
este Gltimo caso esla diferencia en las caracteristicas
del trayecto recorrido por cada ferrocarril. Mientras
que el primero opera sobre un trayecto plano, el
segundo presenta importantes framos de montafia
e innumerables puentes, tineles y viaductos.

e El mercado geografico

Las compras realizadas por FETRANS en Argentina,
Bolivia y Singapur, permiten afirmar que el
mercado geogrdfico relevante se encuentra en el
dmbito mundial. A esto se afiade el segundo tema
tratado en el memorando del la ALAF mencionado
previamente, con respecto a la ubicacién del
material de transporte. En particular, se sefala
que para la trocha angosta de 914mm que
caracteriza al tramo Cusco— Machu Picchu, es
recomendable buscar en paises centroamericanos
que por racionalizacién o cese posean excedentes
de material. Asimismo, existe material usado
en la trocha de 1,000mm, més difundida en
Europa y Latinoamérica, cuya conversién requiere
adaptaciones menores: retrochamiento de ruedas
en los ejes, adaptacién de timonerias y, segin sea
el caso, modificaciones de poca importancia en
los boogies.

Al final del informe de la ALAF se detallan las
empresas  ferroviarias  latinoamericanas  que
cuentan con trocha de 914mm. En Colombia
se encuentran las empresas Fenoco, Tren de
Occidente, Drummond y Turistren; en El Salvador,
FC. Nacional de El Salvador (Fenadesal); en

Guatemala, Ferrovias Guatemala; en Honduras,
F.C. Nacional de Honduras (FNH); en Costa Rica,

10 Se trata de los coches N° 1501, 1503 y 1504, y de una locomotora Decreto Legislativo N° 535.
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F.C. de Costa Rica (Incofer); y en el Perl, ademds
de PerdRail, EC. Huancayo a Huancavelica (FHH).
Ademds, otros paises como Argentina, Brasil, Chile
y Bolivia cuentan con la trocha de 1,000mm, v,
por Ultimo, China, Australia y Suddfrica también
cuentan con trochas angostas, cuyo material
también puede estar disponible para la venta.

Asimismo, en el escrito N° 11-GL-2004/PR,
enviado por PerURail el 23 de abril de 2004 a la
Comisién de Libre Competencia de INDECOPI,
se sefiala que existen diversos proveedores de
material tractivo y rodante, tanto para trocha
ancha como angosta. Asi, en dicha comunicacién
se mencionan los nombres y direcciones de trece
proveedores ubicados en Estados Unidos, Espafia,
Canadd, Argentina, Alemania y Brasil, asi como al
representante de Ferrostaal en el Perd.

Por consiguiente, tanto el andlisis del mercado
del producto como el de su respectivo dmbito
geogrdfico permiten afirmar que el mercado
relevante para la adquisicién de material tractivo
y rodante es lo suficientemente amplio como para
que una potencial competidora con conocimiento
del negocio ferroviario interesada en prestar el
servicio de transporte a pasajeros pueda ingresar
a la ruta Cusco — Machu Picchu sin obstaculos.
Es decir, dado que ninguna de las empresas es
lo suficientemente grande como para ejercer una
posicién de dominio, existe la posibilidad de adquirir
equipos, ya sea nuevos o usados, provenientes de
diferentes partes del mundo, e incluso de ofros
ferrocarriles con similares caracteristicas. En
Oltima instancia, pueden utilizarse ofros coches
y locomotoras de ofros ferrocarriles nacionales
que se encuentran en desuso. Asi, por ejemplo,
del mismo modo en que FETRANS reconvirtié
sus equipos para transferirlos de la ruta Cusco-
Arequipa al tramo Cusco-Macchu Picchu, un
nuevo operador podria alquilar los equipos que
recibié en concesiéon el operador del ferrocarril
Lima-Huancayo.

b) El cardcter de costo hundido del material
tractivo y rodante del FSO

Existe suficiente evidencia de que la compra
de material tractivo y rodante para operar el
servicio de transporte de pasajeros en la ruta
Cusco-Machu Picchu no constituye un activo
especifico, entendido como un activo que no
puede ser utilizado en ningun otro mercado. Si
bien es evidente que los vagones solo pueden ser
utilizados para transportar pasajeros, este mismo

11 HOVENKAMP (1999), p.307.
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servicio puede ser prestado en otra ruta, ya sea
dentro o fuera del pais, que de por si constituye
otro mercado final.

En primer lugar, tal como se explicé en la seccién
anterior, varios de los equipos han sido adquiridos
por PertRail en un mercado de segunda mano. Esto
implica, porun lado, que los vagones y locomotoras
pueden ser vendidos a ofros operadores
independientemente del ancho de trocha para el
que estén hechos originalmente. En el caso que
estos no fuesen compatibles con el ancho de
trocha de algin operador, este puede adaptarlos
mediante un procedimiento relativamente sencillo,
usual en el negocio ferroviario. Esto significa que
tanto la empresa establecida como cualquier otro
competidor real o potencial pueden revender los
equipos adquiridos si desea abandonar el negocio.
El hecho de que vender equipos usados constituya
una préctica usual entre las empresas ferroviarias
cuestiona, por tanto, la afirmacién que venderlos
implique incurrir en una pérdida sustancial. En
consecuencia, ni la empresa establecida encuentra
en ventaja, ni el potencial entrante enfrenta costos
irrecuperables para ingresar al mercado.

Asimismo, cabe precisar que todos los equipos
de otorgados en concesién a FETRANS y que
actualmente alquila PerdRail para sus operaciones
enel FSOrecibenmantenimientoanualen Arequipa.
Dado que la trocha del tramo Cusco — Arequipa
es esténdar, ello implica que estos tengan que ser
reconvertidos en uno y ofro sentido una vez al afio.
Si fuese costoso realizar este procedimiento, seria
razonable suponer que los talleres habrian sido
trasladados al Cusco. Ademads, el MTC supervisa
este procedimiento mediante la fijacién de normas
y el envio de inspectores que comprueban el
cumplimiento de los estdndares establecidos por
la AAR, como ya fue mencionado previamente.

c) La supuesta naturaleza de “facilidad esencial”
del material tractivo y rodante

Lla teorfa econdémica exige el cumplimiento
de cuatro criterios para que una facilidad sea
considerada esencial:

i) La facilidad debe ser controlada por una
empresa dominante. En estos casos, se requiere
que la empresa cuente con una participacién
sustancial en el mercado, y que, ademds, no
existan productos sustitutos razonables para
la facilidad en cuestién. En caso contrario, se
pierde el cardcter de esencial'l.
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i) Que las empresas competidoras carezcan de
habilidad realista para reproducir la facilidad.
il Que el acceso a la facilidad sea indispensable
para poder competir en el mercado en cuestion.
Esta condicién se deriva de la inexistencia de
sustitutos razonables para la facilidad en cuestion.
iv) Que sea factible otorgar el acceso a la

facilidad.

Como ya se ha visto mds arriba, el mercado
relevante para este caso incluye a todas las
empresas que venden material tractivo y rodante
en el dmbito mundial. Dichas empresas pueden
ser de tres fipos: aquellas cuyo principal giro es la
fabricacién y comercializacién de estos equipos;
empresas prestadoras de servicios de transporte
que dan de baoja parte de sus equipos; vy, por
Ultimo, empresas que fungen como intermediarias.
Esto permite afirmar que el mercado de este
producto es lo suficientemente amplio como
para que FETRANS pueda ostentar una posicién
de dominio. Por consiguiente, al incumplirse la
primera condicién, resulta inaplicable para este
caso el concepto de facilidad esencial.

No obstante, cabe enfatizar algunos otros
puntos que contribuyen a la inaplicabilidad de
las otras condiciones. Por un lado, si bien es
imprescindible disponer de material tractivo y
rodante para ingresar al mercado de servicios de
transporte de pasajeros, FETRANS no es la Gnica
fuente donde se puede conseguir este material.
Es decir, ademds de los vagones y locomotoras
que el Estado otorgd en concesién a FETRANS,
existen muchos otros vagones y locomotoras,
nuevas y usadas que se encuentran disponibles
para adquirir en su respectivo mercado, tal
como lo muestra la evidencia mencionada mds
arriba. Por otro lado, dado que los equipos en
cuestiéon no constituyen una facilidad esencial,
no habria necesidad de justificar la negativa a
negociar.

6.3 La decisién de la Comisién de Libre
Competencia

El 4 de septiembre de 2006, la Comisién emitié la
Resolucion N° 064-2006-INDECOPI/CLC, donde
declaré infundada la denuncia de oficio con los
siguientes argumentos:

a) Con respecto a la posiciéon de dominio

o LosInformes de la GEE y la Secretaria Técnica no
se centran en que no existan proveedores, o que
no sea posible la conversién técnica de material
tractivo y rodante para operar en el FSO, sino

en que no es viable econémicamente optar por
dichas alternativas. En efecto, de la revisién del
expediente se desprende que si resulta viable
técnicamente comprar o reconvertir material
tractivo y rodante para la prestacién del servicio
de transporte de carga y pasajeros.

Con relacién al mercado geogréfico, los
referidos informes indicaron que, en virtud
del contrato de concesién, FETRANS seria la
Unica empresa que interviene en el mercado de
alquiler del material tractivo y rodante ubicado
en lo regién del Cusco con capacidad de
operar en el FSO. Sobre la base de este hecho,
llegaron a la conclusién que esta empresa
goza de posicién de dominio en el mercado
relevante; es decir, que posee la capacidad
de establecer condiciones comerciales sin
preocuparse porque su demanda se vea
afectada.

Por su parte, FETRANS ha presentado multiples
observaciones a lo sefialado en los Informes,
basando sus argumentos en la posibilidad técnica
y econdémica de aprovisionarse de material
tractivo y rodante de proveedores capaces de
ofrecer opciones de material, nuevo o usado,
con capacidad de operar en el FSO. Asimismo,
ha sefialado que existe la posibilidad técnica vy
econdémica de convertir material tractivo y rodante
de distinto ancho de trocha a uno con capacidad
de operar en el FSO; por lo tanto, el mercado
relevante no habria sido correctamente definido;
en consecuencia, FETRANS no tendria posicién
de dominio. Para evidenciar sus argumentos ha
remitido listados de potenciales proveedores de
material tractivo y rodante, estudios de mercado,
asf como ha mostrado haber convertido material
tractivo y rodante de trocha ancha a tfrocha
angosta (214mm.).

De los informes de la Secretaria Técnica antes
mencionados se desprende que ni la compra
ni la conversién del material resultarian
econémicamente  viables para  cualquier
potencial operador, dadas las condiciones en
que se entregd el material tractivo y rodante al
grupo econémico que conforman FETRANS vy
PerURail y las posibles estrategias que podria
llevar a cabo este grupo econémico ante la
entrada de un nuevo competidor.

Por lo tanto, el grupo econémico que incluye
a FETRANS vy PerGRail goza de posicién de
dominio en el mercado de alquiler del material
tractivo y rodante de propiedad del Estado
peruano que opera en el FSO.

Asimismo, esta Comisién considera que los
contratos de alquiler del material tractivo y
rodante entre FETRANS y PerdRail (empresas
pertenecientes al mismo grupo econémico),
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sin que medie un procedimiento competitivo al
respecto, restringen fuertemente la competencia
en el mercado de servicios de transporte de
carga y pasajeros en el FSO.

b) Con respecto al abuso de posicién de dominio

e A pesar que ha quedado acreditada la negativa
a alquilar por parte de FETRANS, dicha
conducta de FETRANS no puede ser sancionada
como una negativa injustificada, dado que la
posibilidad de alquilar el 100% del material
tractivo y rodante a su empresa vinculada era
una posibilidad que no solamente no estaba
prohibida por la Circular N° 017, sino que
contractualmente era posible por el contrato
de concesién.

e El mantenimiento de esta situacién resulta
perjudicial para los consumidores, y la
sociedad en general, dado que consolida un
poder monopdlico en el servicio de transporte
de carga y pasajeros en el FSO por parte de
PerURail, situacién que no se condice con
el hecho de que el Estado habia establecido
previsiones en el contrato de concesién para
permitir que exista competencia en el mercado,
regulando el acceso a la via férrea, dado
que consideré que, desde el inicio, en este
segmenfo y en ese momento, no era posible
la competencia. La temporalidad de la nueva
disposicién introducida por la Circular N° 017
se ponia en evidencia con el mantenimiento de
la redacciéon de la cldusula 6.3, asi como la
cldusula 7.5 del contrato de concesién.

e En consecuencia, convendria que el Estado,
mediante el organismo competente, a
saber, el MTC, infervenga para establecer
un procedimiento que asegure el acceso al
material tractivo y rodante que forma parte
de los bienes de la concesién, asi como la
supervision respecto del cumplimiento de dicho
procedimiento.

7. La resolucién de segunda instancia
7.1. La Apelacién

En el momento en que la CLC emitié la resolucién
de primera instancia, FERSIMSAC habia dejado de
existir. Sin embargo, OSITRAN presenté un recurso
de apelacién con fecha 6 de octubre de 2006.
La CLC lo declaré inadmisible sefalando que, en
primer lugar, dicha entidad no habfa sido parte del
proceso y que por consiguiente no podia impugnar
la referida resoluciéon. Y, en segundo lugar, ya
habia vencido el plazo de quince dias que sefiala
la Ley del Procedimiento Administrativo.
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Sin embargo, luego que OSITRAN apelara esta
resolucién, el Tribunal emitié la Resolucién N°
1825 ordenando a la Comisién admitir el recurso
de apelacién interpuesto por OSITRAN contra la
resolucion N° 064-2006/INDECOPI-CLC.

El principal argumento de OSITRAN era que
la Comisién habfa interpretado erréneamente
la Circular N° 17, al haber omitido considerar
ofras cldusulas del contrato de concesién que
evidenciaban que el objetivo de la concesién era
asegurar la competencia en el servicio de transporte
ferroviario. Asf, por ejemplo, en la misma circular
se estipulaba que quedaba vigente la obligacién
del Concesionario de otorgar acceso a la via férrea
a cualquier empresa que lo solicitara y cumpliera
los requisitos necesarios, lo que solo era posible
econémicamente a través del alquiler del material
otorgado por el Estado.

Asimismo, la Comisién debié evaluar el hecho que
solo era licito el alquiler del 100% del material en
tanto FETRANS usase de manera efectiva dicho

porcentaje, lo que no resultaba cierto, de acuerdo
con el Informe N° 201-06-GS-OSITRAN.

7.2 Los descargos de FETRANS

El 9 de abril de 2007, FETRANS presenté escrito
cuestionando los argumentos sefalados por
OSITRAN en su apelacién, en los siguientes
términos:

e La Resolucién N° 1825 que ordend admitir el
recurso de apelacién interpuesto por OSITRAN
es nula, puesto que dicha entidad no fue parte
del proceso y fue interpuesto fuera del plazo
establecido por Ley.

e OSITRAN pretende otorgarle al material tractivo
y rodante la condicién de facilidad esencial,
lo cual es incorrecto dado que este puede ser
provisto por ofros medios como la adquisicién
de material nuevo o usado de otfras empresas
o el acondicionamiento de material de trocha
ancha. La finalidad primordial de la concesién
era promover la inversién en el sector ferroviario
que se encontraba en mal estado, por lo que
se otorgd al concesionario el derecho a utilizar
dicho material en exclusividad.

e Obligar a FETRANS a brindar libre acceso al
material a sus competidores, pese a haber
realizado inversiones para mejorar su estado,
implicarfa modificar las condiciones originales
que la llevaron a participar como postor en el
proceso de concesién.

e Si bien el proceso de concesién preveia la
posibilidad de que exista competencia en el
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transporte ferroviario en el FSO, ella estaba
pensada en el supuesto que los nuevos
competidores inviertan en adquirir el material,
usando sus propios recursos y no compartiendo
los bienes del Estado, cuyo uso constituia un
derecho del concesionario.

e En el contrato de concesién no existe ninguna
restriccion para FETRANS respecto al alquiler de
la totalidad del material a su empresa vinculada,
ni tampoco obligacién 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;

e Contfrariamente a lo sefalado por OSITRAN,
PerURail si utiliza el 100% del material alquilado
por FETRANS.

e FEl perfodo de investigacion de OSITRAN
corresponde Unicamente a enero - junio de

2006.
7.3. Otras pruebas

El 8 de mayo de 2007, la Secretaria Técnica
emitié el Informe N° 032-2007/ST-CLC reiterando
los argumentos expuestos en la Resolucién N°

064-2006/CLC y recomendando se confirme la
Resolucién apelada.

Dos semanas después, el 24 de mayo de 2007,
se realizé la Audiencia de Informe Oral con la
presencia de los representantes de FETRANS,
PerGRail y OSITRAN.

El 25 de mayo de 2007, OSITRAN presentd un
escrito sefialando que (i) el promedio de utilizacién
de las locomotoras por parte de PerdRail no
superaba el 59,8%; (ii) el promedio de utilizacién
de los autovagones, era del 60%; vy, (iii) el promedio
de utilizacién de los coches de pasajeros, no
superaba el 43%.

El 15 de junio de 2007, FETRANS presenté un
escrito argumentando que no ostentaba posicién
de dominio en el mercado de provision de
material, puesto que dos empresas competidoras,
Wyoming Railways S.A. y Andean Railways Corp.,
habian obtenido permisos de operacién en el FSO
contando con material propio, sin haber solicitado
a FETRANS el alquiler del material que le fue
otorgado en la concesién del FSO.

El 2 de julio de 2007, PertRail presentd un escrito
alegando que la falta de competencia en los
servicios de transporte del FSO se debia al hecho
de tener un mercado con altas barreras econémicas
de entrada y un mercado ferroviario pequefio
en comparacién con sus altos costos y no a una

conducta anticompetitiva por parte de FETRANS.
Agregé que el inminente ingreso de las empresas
Wyoming Railways S.A. y Andean Railways Corp.
como operadoras en el FSO constituia la mejor
evidencia de que FETRANS no tiene posicién de
dominio en el mercado de alquiler de material
tractivo y rodante.

7.4. La decisién del Tribunal

El 2 dejulio de 2007 el Tribunal emitié la Resolucién

N° 1122-2007/TDC-INDECORPI.
Los puntos mds importantes fueron los siguientes:

a) Respecto a la admisibilidad del recurso de
apelacion de OSITRAN

El Tribunal no hizo ningin pronunciamiento
sobre el tema, e incluso no hizo mencién del
cuestionamiento planteado por FETRANS en su
recurso de apelacién.

b) Respecto a la definicién del mercado relevante

El Tribunal sefialé, en primer lugar, que la adquisicién
de material nuevo y/o usado de otros agentes era
una alternativa a todas luces mdés costosa que
el alquiler del material otorgado en concesién.
En segundo lugar, los costos de adquisicién de
material para operar en el FSO, representan una
inversiéon que no puede trasladarse a otro mercado
geogrdfico facilmente, considerando no solo los
costos de transporte sino las particularidades
técnicas del FSO, que ocasionarfa que un entrante
tenga que adaptar el material adquirido a los
diferentes anchos de las vias férreas.

Por lo tanto, la compra de material no seria un
sustituto viable en términos econémicos al alquiler
del material concesionado a FETRANS, dado
que constituye: (i) una barrera de acceso por los
mayores costos en que debe incurrir un potencial
entrante respecto de aquellos que tuvo que afrontar
PerURail; (i) una barrera de salida por el costo
hundido incurrido; v, (iii) una importante inversién
que, en principio, solo podria ser recuperable en un
periodo de tiempo de siete afios, de acuerdo con
el estudio de la GEE. Ello permitiria que PerdRail
pueda responder a la entrada de un nuevo agente
mediante una reduccién de precios impidiendo la
implementacién de una estrategia de tipo hit and
run y eliminando la posibilidad de que la inversién
realizada resulte rentable.

Las  mismas conclusiones se aplicarian al
aprovisionamiento de material de trocha ancha
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y estédndar, y su posterior adaptacién a trocha
angosta. En dicho caso, no solo debe considerarse
la reduccién o eliminacién de la rentabilidad de
dicha opcién para un operador entrante frente
a una disminucién del precio en el servicio de
transporte, sino también los mayores costos que
involucran la adaptacién de este material.

Esto a su vez implica que el mercado geogréfico
relevante estaria restringido al departamento del
Cusco, tal como lo sefialé la primera instancia.

c) Sobre la posicién de dominio de FETRANS

Con respecto al posible ingreso al mercado por
parte de las empresas Andean Railways Corp. y
Wyoming Railways S.A., las cuales habian solicitado
el permiso para operar en el FSO con su propio
material tractivo y rodante, el Tribunal sefaléd
que la obtencién de un permiso de operacién no
acreditaba que dichas empresas “cuenten con el
material con el que podrian competir en el FSO,
ni tampoco permite concluir que otras fuentes
de aprovisionamiento de material constituyan
opciones viables en términos econdémicos en
comparacién con el alquiler del material otorgado
en la concesién del FSO a favor de FETRANS”'2,

El Tribunal fundamenté esta afirmacién haciendo
uso del argumento de la CLC respecto a que
“debido alas condiciones en que FETRANS adquirié
el material en la concesién del FSO, esta empresa
se encuentra en aptitud para alquilar 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 precio. Al no existir ofras alternativas al alquiler
del material, FETRANS se constituye en el Unico
agente que prestaba el servicio relevante” 3.

Asimismo sefalé que el hecho que FETRANS
obtuvo dicho material sin necesidad de realizar
aporte alguno, determina que “la inversién
efectuada por FETRANS para acceder al material
no sea de dificil recuperacién. Por ello, FETRANS
puede cobrar un precio menor por el alquiler del
material respecto de otros proveedores sin incurrir
en pérdidas, mientras que estos Ultimos tendrian
que cubrir mayores costos para disponer de
material similar”'4.

En sintesis, el Tribunal manifesté su total
conformidad con la decisién de la CLC respecto

2 Resoluciéon N° 1122-200t/TDC-INDECOPI, numeral 53, p. 23.

13 Idem, numeral 51, p. 22.
4 Idem, numeral 56, p. 23.
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a que FETRANS tenia posicién de dominio en el
mercado de prestacién del servicio de alquiler
de material tractivo y rodante con capacidad de
operar en el FSO, en el departamento del Cusco.

Asimismo, hizo referencia a un escrito presentado
por OSITRAN con fecha 25 de mayo de 2007,
donde sefal que (i) el promedio de utilizacién de las
locomotoras por parte de PerRail no supera el 59,8%;
(i) el promedio de utilizacién de los autovagones,
es del 60%; v, (i) el promedio de utilizacién de los
coches de pasajeros, no supera el 43%.

d) Sobre la negativa injustificada de trato

El Tribunal sefiald, en primer lugar, que el hecho de
que la Circular N° 17 haya permitido la integracién
vertical en el FSO no implicaba que FETRANS esté
excluida del respeto de normas de orden publico,
como la Constitucién y el Decreto Legislativo
N° 701. Una situaciéon excepcional como la
integracién vertical en el FSO, permitida con la sola
finalidad de asegurar la continuidad del servicio de
transporte ferroviario, no permitiria justificar una
conducta como la de FETRANS que busca extender
su posicién de dominio al mercado del servicio de
transporte ferroviario de pasajeros y carga. En este
sentido, la presunta infraccién no consiste en el
simple arrendamiento de la totalidad del material
a PerdRail, sino en aprovechar dicha situacién para
apalancar su posiciéon de dominio negdndose a
arrendar el material a cualquier otro operador.

Al igual que cualquier operador, FETRANS tenia
la libertad de establecer vinculos contractuales de
integracién vertical, pero también tenfa el deber
de garantizar que mediante esta integracién no se
restrinja injustificadamente la libre competencia, lo
que constituiria una prdctica ilicita.

En segundo lugar, el Tribunal determiné que de la
lectura del contrato de concesién, y en especial
de la cldusula 5.2 donde se sefala que FETRANS
pagard al Estado el 50% de los ingresos por la
explotacién del material tractivo y rodante, se podia
inferir que la intencién del Estado era que este sea
alquilado a terceros. El hecho que FETRANS alquile
todo el material a PerGRail implica un incentivo
para subvaluar el precio del alquiler, lo cual va en
contra de los intereses del Estado.

Y, en tercer lugar, hizo referencia al principio de
no discriminacién establecido en la cldusula 7.6
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del contrato de concesién, donde se sefiala que
el concesionario no puede discriminar entre los
operadores de servicio de transporte ferroviario
que soliciten servicios equivalentes. Asimismo,
el concesionario reconoce expresamente que se
encuentra prohibido y serd sancionado conforme
a las leyes aplicables, en caso realizara actos o
conductas que constituyan abuso de posicién de
dominio en el mercado o que limiten, restrinjan o
distorsionen la libre competencia o el libre acceso
a la linea férrea.

El  Tribunal interpreté que estos “servicios
equivalentes”, también incluian al servicio de
alquiler del material, y que por lo tanto FETRANS
no podria negarse a los requerimientos de un
tercero que solicite arrendar el material tractivo y
rodante ni tampoco arrendar dicho material a dos
operadores con condiciones diferenciadas.

Ensintesis, el contrato de concesién no amparaba la
posibilidad que FETRANS rechazara las solicitudes
de operadores no vinculados contemplaba la
negativa de alquiler por parte de FETRANS de
acceso al material y, por el contrario, le imponia
un deber de no discriminacién. Por lo tanto,
la negativa de alquiler de FETRANS resultaba
injustificada.

e) Sobre los efectos anticompetitivos de la
negativa

El Tribunal sefalé que la restriccion a la
competencia en el mercado de transporte de
pasajeros y de carga en el FSO es importante si se
tiene en consideracién la ausencia de competencia
a nivel intermodal en el tramo Piscaycucho-
Hidroeléctrica. De este modo, los consumidores
solo tendrian una alternativa disponible para el
transporte en dicho mercado y deberian soportar
eventuales precios anticompetitivos o monopélicos
del grupo FETRANS-PerGRail, que no podrian ser
desalentados mediante la amenaza de competencia
de potenciales entrantes en el mercado, si se
mantiene la conducta exclusoria.

Por ofro lado, si bien como regla general, deberia
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. Para fundamentar por
qué no se deberfa permitir el uso exclusivo en este
caso, la resoluciéon del Tribunal cité el siguiente
pdrrafo de un articulo de REY et al. (2006'9):

“Si el cuello de botella es el resultado de la
inversién o de las actividades de innovaciéon de
la empresa dominante, obligando a la misma a
permitir el acceso de sus competidores a dicho
cuello de botella, nos encontrariamos ante una
expropiaciéon de la rentabilidad del esfuerzo de
la empresa. Esto puede hacer que esta empresa
y ofras desistan de invertir en el futuro y reducir
los incentivos que existen para innovar. Por lo
tanto, tolerar un monopolio (temporal) puede
ser la mejor manera de fomentar la inversién y
los incentivos para la innovacién, promoviendo
asi una eficiencia dindmica. (2006)
Sinembargo, si el cuello de botella resulta de un
legado histérico, de economias de escala o de
alcance, o de factores externos, la intervencién
estarfa justificada”.

f) Sobre las medidas correctivas

e El Tribunal ordend el cese de la negativa
injustificada de alquiler del material y el
cumplimiento del deber de no discriminacién
contenido en la cléusula 7.6 del contrato de
concesién del Ferrocarril Sur—Oriente.

e En lo que respecta al monto de la multa, el
Tribunal sefialé su conformidad con el andlisis
efectuado en el primery el segundo informe de la
Secretaria Técnica e hizo suyos los fundamentos
ahi sefalados al momento de calcular el
beneficio esperado por el agente infractor,
estimado en S/ 2 289 551,89 equivalente a
663,3 UIT. Dicho monto reflejaria los beneficios
que habria obtenido el grupo FETRANS-Per(Rail
al poder cobrar un nivel determinado de precios
por los servicios de transporte ferroviario sin
enfrentar competencia.

e Sin embargo, el Tribunal consideré el hecho
de que el transporte ferroviario en el FSO era
un mercado nuevo y que, por lo tanto, debia
tomarse en cuenta las acciones del grupo
FETRANS-PerGRail a fin de promocionar el
transporte ferroviario en el FSO, como factores
atenuantes de la infraccién. Por dicho motivo
correspondia reducir la multa en un 75% del
valor original, de tal manera que la multa a
imponer seria de 165,9 UIT.

8. Las impugnaciones de FETRANS vy
PertiRail ante el Poder Judicial

FETRANS y PerdRail impugnaron la resolucién del
Tribunal a través de dos caminos. Por un lado,
PerURail inicié un proceso de amparo contra la

15 REY, Patrick et al. (2006) “Un Enfoque Econémico del articulo 82°”. En: Martinez Lage Santiago y Amadeo Petibé Juan (eds.). El
Abuso de la Posicién de Dominio, Barcelona: Marcial Pons, p. 144.
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validez de la Resolucion N° 1825, la cual ordend
a la Comisién de Libre Competencia admitir el
recurso de apelacién interpuesto por OSITRAN
contra la Resolucién N° 064-2006/INDECOPI-
CLC, alegando que se habia infringido su derecho
al debido proceso al conceder la impugnacién
interpuesta por OSITRAN sin que esta entidad
haya sido parte en el procedimiento, y a pesar
de que esta Gltima resolucién habia adquirido la
calidad de firme, vulnerando asi la prohibicién
de revivir procesos fenecidos. Asimismo, solicité
el dictado de una medida cautelar para que se
disponga la suspensiéon de la Resolucién N° 1825.
Dicha solicitud fue declarada fundada mediante
Resolucién N° 3 del 21 de abril de 2008.

Asimismo, el Noveno Juzgado Especializado en
lo Civil de Lima declaré fundada la demanda
de amparo interpuesta por PerGRail, mediante
la Resolucién N° 7 del 4 de abril de 2008 vy, en
consecuencia, declard la nulidad de la Resolucién
N° 1825 y ordené a INDECOPI que se abstenga
de dictar cualquier acto administrativo que tienda
a desconocer la firmeza de la Resolucién N° 064.
Dicha resolucién fue confirmada por la Sentencia
del 16 de noviembre de 2008 de la Primera Sala
Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima.

Por ofra parte, FETRANS interpuso una demanda
confencioso administrativa contra la Resolucién N°
1122-2007/TDC-INDECORPI, ante la Cuarta Sala
Especializada en lo Contencioso Administrativo de
la Corte Superior de Justicia de Lima, solicitando su
nulidad debido a que () se habia interpretado de
forma errada el Contrato de Concesién del FSy FSO,
(ii) se habia dictado una medida cautelar imprecisa y
juridicamente imposible, y (i) la multa era arbitraria
y desproporcionada. Asimismo, solicitaron que se
declare que la Resolucion N° 064 dictada por la
Comisién de Libre Competencia adquirié la calidad
de firme y causé estado, al no haber sido impugnada
oportunamente por las partes en el procedimiento
seguido contra FETRANS por supuesta infraccion de
las normas de libre competencio.

Dicha sala, sin embargo, declaré infundada la
demanda mediante la Resolucién N° 30 del 24
de diciembre de 2008, por considerar que: (i)
no se habia demostrado que la Resoluciéon N°
064 hubiese adquirido la calidad de firme, (i) la
Resolucién N°1122 no habia incurrido en alguna
de las causales de nulidad previstas en la Ley del
Procedimiento Administrativo General.

Finalmente, la Corte Suprema declaré la conclusién
de dicho proceso por sustraccién de la materia,
mediante Resolucién s/n del 21 de enero de 2010,
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dado que la Corte Superior de Justicia de Lima
ya habia confirmado la firmeza de la Resolucién
N° 064 en el proceso de amparo seguido por
PerdRail.

9. Comentarios finales

En este caso hay dos temas centrales que ni
la primera ni la segunda instancia quisieron o
supieron enfrentar de manera adecuada, debido a
que tomaron al pie de la letra las conclusiones de
la Secretaria Técnica y no solicitaron una tercera
opinién. Esto a parte del grave error cometido por
el Tribunal al admitir una apelacién fuera de plazo
y que provenia de una entidad que no era parte
en el proceso.

El primer tema es hasta qué punto se puede
considerar que el material tractivo y rodante que
FETRANS obtuvo en la concesién es, efectivamente,
un cuello de botella. Sobre este punto es importante
sefialar, en primer lugar, que en ninguno de los
informes realizados por OSITRAN hasta el 2003
se hace referencia a este tema. Incluso, en un
estudio encargado por dicho organismo se sefiala
expresamente que “tecnolégicamente es factible
utilizar el material tractivo y rodante en sistemas
que tfienen diferente ancho de trocha, mediante
el cambio de boogies” (Tamayo, p. 134 N° 205).
En los descargos de FETRANS también se hace
referencia a este tema, sefialando que todos los
afos la empresa hace el mantenimiento de los
vagones y locomotoras del FSO en Arequipa,
realizando este cambio de boogies. También se
precisé que existen muchos ferrocarriles en el
mundo con este ancho de trocha o uno muy similar
(la trocha métrica) y que, por lo tanto, adquirir
material nuevo o de segunda mano no representa
mayor problema.

La mejor prueba de la posibilidad de adquirir el
material tractivo y rodante es el reciente ingreso
de dos nuevos operadores. El primero, Inca Rail
comenzd a operar en septiembre de 2009 en
la ruta Ollantaytambo-Machupicchu y cuenta
con seis autovagones que dan el servicio en tres
frecuencias. Sus trenes partes a las 6:30 am,
11:25 am y 4:47 pm y regresan a las 8:25 am,
2:12pmy 7:38 pm. Ofrece un servicio Ejecutivo a
US$ 100 y de Primera Clase a US$ 150.

La segunda empresa, Andean Railways, comenzé
a operar en agosto de 2010, también en la ruta
Ollantaytambo-Cusco, con el nombre de Machu
Picchu Train. Cuenta con tres autovagones y por
el momento opera con una sola frecuencia, que
parte a las 7.20 am y regresa a las 4.12 pm, con

Circulo de Derecho Administrativo

(%2
o
w
O
S
el
—
o
O
o
2]
q
N
(&)
©
=
O
c
—
[}
L
o
o)
—
[®]
o




172
O
~—
D
=)
(@]
o]
—
£
(%]
(0]
O
—
=
_C
(0]
(%]
(o]
.9
e}
D
o
(%2
.0
9
e
()
w
(0]
o
C
0
(@]
O
2
(@]
(0]
(a%4
.
N
<C
a
(a'4

La negativa a contratar por parte de una empresa integrada verticalmente:
el caso del ferrocarril de Machu Picchu

una tarifa de US$ 59. Sin embargo, tiene planeado
abrir dos frecuencias mas.

PerGRail, por su parte, ofrece el servicio
Expedition que parte del Cusco a las 7:42 am y
regresa a las 5:03 con una tarifa de US$ 96, el
Vistadome parte a las 6:53 y regresa a las 4:00
pm cuesta US$ 142, y el Hiram Bingham parte
alas 9:19 y regresa a las 6:07, con una tarifa

de US$ 412.

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.

El segundo tema es el hecho de que aun en el
caso negado de que dicho material constituyese
efectivamente un cuello de botella, no fue obtenido
por FETRANS de manera gratuita. El canon que
ofrecieron tanto FETRANS como Ferrovias Central
Andina en el proceso de concesién fue por el
derecho de uso exclusivo tanto de las vias férreas
como del material tractivo y rodante. Una parte
importante de este material, como se ha visto mds
arriba estaba en mal estado o totalmente inservible
y las dos empresas han tenido que realizar
inversiones importantes para ponerlo operativo,
y conseguir nuevo material en el extranjero. Esto
a parte del hecho que las locomotoras y vagones
necesitan un mantenimiento periédico. Como se
ha visto mds arriba, de las siete locomotoras del
FSO solo una estaba en buen estado y de los
ocho autovagones solo cuatro se encontraban en
buen estado. En este contexto, la cita que hizo
Tribunal de un informe de OSITRAN respecto a
que FETRANS solo estaria utilizando el 59.88%
de las locomotoras, el 60% de los autovagones y
el 43% de los coches de pasajeros, fue bastante
desafortunada.

Tanto la primera como la segunda instancia han
considerado que este material era una suerte de
mand caido del cielo, o como la resolucién de
lo segunda instancia sefala expresamente de un
legado histérico.

Creemos que en este caso se han cometido errores
muy graves que se hubiera podido evitar solicitando
una tercera opinién o creando un mecanismo que
evite que una sola entidad investigue, denuncie y
resuelva un mismo caso.
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