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SUMILLA: se CONFIRMA la Resolucion 085-2009/CLC-INDECOPI del 22 de
diciembre de 2009, expedida por la Comision de Defensa de la Libre
Competencia, en los extremos que hallaron responsables a la Asociacion de
Empresas y Transportistas Urbano de Pasajeros del Peru — ASETUP y a su
Presidente, el senor José Luis Diaz Leon, por infraccion a lo dispuesto en los
articulos 1 y 11.2 del Decreto Legislativo 1034, Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas.

A partir de las declaraciones vertidas por el sefior José Luis Diaz Leon,
Presidente de la ASETUP, en diversos medios de comunicacion, ha quedado
acreditada la comision de practicas colusorias horizontales en la modalidad
de recomendaciones anticompetitivas destinadas a incrementar los precios
de los pasajes del servicio de transporte urbano de pasajeros en Lima
Metropolitana y Callao, las cuales fueron realizadas durante el mes de agosto
de 2008.

SANCIONES:
ASOCIACION DE EMPRESAS Y TRANSPORTISTAS

URBANO DE PASAJEROS DEL PERU: 186,1 UIT
SENOR JOSE LUIS DIAZ LEON: 18,61 UIT

Lima, 16 de diciembre de 2010
l. ANTECEDENTES

1. Mediante Resolucion 006-2008/ST-CLC-INDECOPI del 17 de diciembre de
2008, la Secretaria Técnica de la Comision de Defensa de la Libre
Competencia (en adelante, la Secretaria Técnica de la Comision) resolvid
iniciar un procedimiento sancionador de oficio contra la Asociacion de
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Empresas y Transportistas Urbano de Pasajeros del Peru— ASETUP' (en
adelante, ASETUP) y su Presidente, el sefior José Luis Diaz Lebn (en
adelante, el sefior Diaz), por presuntas practicas colusorias horizontales, en
las modalidades de decisiones y recomendaciones anticompetitivas,
destinadas a incrementar los precios de los pasajes del servicio de transporte
urbano de pasajeros en Lima y Callao, realizadas durante el mes de agosto
de 2008, conducta que se encontraria tipificada como infraccién
administrativa en los articulos 1 y 11 del Decreto Legislativo 1034, Ley de
Represiéon de Conductas Anticompetitivas.

Las decisiones y recomendaciones anticompetitivas imputadas se habrian
materializado en las declaraciones vertidas por el sefior Diaz en su calidad
de Presidente de la ASETUP en diversos medios masivos de comunicacion?,
en las cuales anunciaba el incremento de los precios de los pasajes del
servicio de transporte urbano de pasajeros en Lima Metropolitana y Callao de
S/. 1,00 a S/. 1,20 en el pasaje “urbano”, de S/. 1,20 a S/. 1,50 en el pasaje
“interurbano” y de S/. 1,50 a S/. 1,80 en el pasaje “directo”.

El 26 de febrero de 2009, la ASETUP representada por el senor Diaz, se
apersondé al procedimiento y solicitd la nulidad de la Resolucién 006-
2008/ST-CLC-INDECORPI, senalando que: (i) la Secretaria Técnica de la
Comision habia incumplido con lo establecido en el literal a) del numeral 2
del articulo 21 del Decreto Legislativo 1034, al no identificar correctamente al
agente econémico que se pretende sancionar; vy, (i) la Secretaria Técnica de
la Comision habia senalado incorrectamente que la ASETUP y el sefior Diaz
habian sido declarados infractores mediante Resolucién 015-93-
CLC/INDECOPI pese a que en realidad, en aquella oportunidad se sancion6
a una asociacion distinta a la que preside el sefor Diaz.

La ASETUP es una asociacién de transportistas que estd conformada por las siguientes 47 empresas asociadas:
E.T. y Servicios Santa Cruz S.A., E.T.S Virgen de la Puerta S.A. VIPUSA-Tours, E.T. Treintitres S.A., E.T. Las
Flores S.A., E.T. Castro Fuentes S.A. Kejvidsa, E.T.S. La Gran Estrella S.A.C., E.T. Nor Lima S.A., E.T.S. Turismos
Huaycan S.A., E.T. Sefior de Muruhuay S.A., E.T.S. San Antonio S.A:, Empresa Huandoy S.A., E.T.S. Nueva
América S.A., E.T. Salamanca — Parral S.A., E.T. Miguel Grau S.A., E.-T.S. Rapido Ramén Castilla S.A., E.T.y
Servicio el Retablo S.A.C., Sindicato de Transportes Sara Sara S.A., E.T Especial Solidaridad S.A., Transportes
Service Canada S.A., E.S.E.T. San Judas Tadeo S.A., Empresa de Transportes y Servicios San Felipe S.A., E.T.
Carretera Central S.A., E.T. 78 S.A., Cooperativa Corazén de Jesus S.A., E.T. Puente Piedras S.A., Transportes
Huascar S.A., E.T. Y Serv. Emanuel S.A., Empresa de Transportes y Servicios San Juan 108 S.A., Empresa de
Transportes y Servicios El Inti S.A., E.T. y Servicios Mdltiples Aquarius Express S.A., Translima S.A., Empresa de
Transporte y Servicios El Porvenir S.A., Agrupacién de Transportistas en Camionetas S.A., Empresa de Transportes
y Turismo San Juanito S.A., Empresa de Transporte La Unidad de Villa S.A., Empresa de Transportes Dricojoma
S.A.C., Empresa de Transportes Caminos del Inca S.A., Empresa de Transportes “El Triunfo” S.A., Sociedad de
Transportistas Independientes S.A., Empresa de Transporte Urbano Limatambo, S.A.C., E.T. y Servicios Mdltiples
San Genaro S.A., E.T Diecisiete de Junio S.A., Empresa de Transportes y Servicios el Salvador S.A.C., E.T
Turismos e Inversiones Sefior de la Soledad S.A.C., E.T Esfuerzos Unidos S.A., Empresa de Transportes Positiva
S.A. y Consorcio Empresarial Primero de Setiembre S.A.C. La relacién de empresas asociadas en la ASETUP fue
proporcionada por el sefior Diaz, en su condicion de Presidente de la ASETUP, mediante escrito del 11 de
diciembre de 2008.

Las declaraciones cuestionadas fueron publicadas en los diarios La Republica, Pert 21, La Razén, Correo y
vertidas en una entrevista brindada al Grupo RPP S.A.
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De otro lado, la ASETUP contesté a las imputaciones formuladas por la
Secretaria Técnica de la Comision sefialando lo siguiente:

(i)

(ii)

(iii)

las declaraciones vertidas por el sefior Diaz en los diversos medios de
comunicacién no se efectuaron en su condicién de Presidente de la
ASETUP, sino en su calidad de persona natural, en ejercicio de su
derecho a la libertad de opinién;

las declaraciones no son prueba de concertacién alguna, sino que por el
contrario, evidencian una decision que se tomo al interior de la Empresa
de Transportes San Juan Numero Ciento Ocho S.A.C., en la que el
senor Diaz se desemperfia como gerente general;

las declaraciones fueron realizadas sin la intencién de hacer una
recomendacion para el alza de los pasajes de transporte urbano, pues
solo se trataba de informacion que podia implementar en su empresa y
que podria manejar cualquier persona que tuviera conocimiento de la
problematica del transporte urbano;

aunque el movimiento de precios se ha producido en una misma
direccion, aquel hecho no responde a las declaraciones del sefior Diaz,
sino a factores como el alza del precio del combustible y la renovacion
de la flota de las empresas de transporte; vy,

no existid concertacion pues finalmente las empresas de transporte
cobraron pasajes de acuerdo a su propia estructura de costos. A su vez,
agreg6 que incluso si se hubiese dado la concertacion, los beneficios
obtenidos serian mayores al dafo que pudiera haber sufrido el
mercado, pues existe un mayor beneficio econémico reflejado en la
renovacion paulatina del parque automotor.

Mediante Informe 036-2009/ST-CLC del 13 de noviembre de 2009, la
Secretaria Técnica de la Comision emitid su opinién respecto de lo actuado
en el procedimiento, recomendando a la Comision de Defensa de la Libre
Competencia (en adelante, la Comisién):

declarar infundada la solicitud de nulidad de la Resolucion 006-
2008/ST-CLC-INDECOPI formulada por la ASETUP;

declarar que la ASETUP ha cometido una infraccién a los articulos 1y
11.2 del Decreto Legislativo 1034, debido a la comision de précticas
colusorias horizontales en la modalidad de recomendaciones
anticompetitivas, destinadas a incrementar los precios de los pasajes
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del servicio de transporte urbano de pasajeros en Lima Metropolitana y
Callao, realizadas en el mes de agosto de 2008;

(i) declarar que el sefor Diaz es responsable en su condicion de
Presidente de la ASETUP, por la comision de practicas colusorias
horizontales en la modalidad de recomendaciones anticompetitivas,
destinadas a incrementar los precios de los pasajes del servicio de
transporte urbano de pasajeros en Lima Metropolitana y Callao,
realizadas en el mes de agosto de 2008;y,

(iv) sancionar a la ASETUP y al sefior Diaz, con multas de ciento ochenta y
seis con una décima (186,1) Unidades Impositivas Tributarias (UIT) y
dieciocho con sesenta y una décimas (18,61) UIT, respectivamente.

Por Resolucion 085-2009/CLC-INDECOPI del 22 de diciembre de 2009, la
Comisién declar6 infundada la solicitud de nulidad de la Resolucion 006-
2008/ST-CLC-INDECORPI, hall6 responsables a la ASETUP y al sefior Diaz
por la comision de practicas colusorias horizontales en la modalidad de
recomendaciones anticompetitivas, supuesto previsto como infracciéon en los
articulos 1y 11.2 del Decreto Legislativo 1034, y los sancioné con multas de
186,1 UIT y 18,61 UIT, respectivamente.

El 22 de enero de 2010, la ASETUP interpuso recurso de apelacién contra la
Resolucion 085-2009/CLC-INDECOPI alegando los mismos argumentos
expuestos en sus descargos. Con relacion a la multa impuesta, la recurrente
sefalo lo siguiente:

(i) la Comision ha tomado como beneficio directo el cobro del pasaje por
las empresas de transporte, sin tener en cuenta que estas ultimas no
son beneficiadas directamente con ello, sino con la cuota que les
cobran a los propietarios por derecho de uso de la ruta;

(i) el beneficio ilegalmente obtenido no se ajusta al principio de
razonabilidad, pues aquel debi6é calcularse en base a la diferencia del
precio cobrado por cupo antes de llevarse a cabo el aumento y el valor
resultante del cupo después del aumento de pasajes;y,

(i) la resolucion apelada ha considerado como factor agravante la
reincidencia de la ASETUP, pero no ha tenido en cuenta que como
asociacién es la primera vez que se le sanciona, dado que la ASETUP
del Peru es diferente a la ASETUP de Lima y Callao.

El 22 de enero de 2010, el sefor Diaz interpuso recurso de apelacion contra
la Resolucién 085-2009/CLC-INDECOPI reiterando los mismos argumentos
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esgrimidos en el escrito de descargos y aquellos senalados por la ASETUP
en su apelacion con relacién a la graduacion de la sancion aplicable.

CUESTIONES EN DISCUSION

Determinar lo siguiente:

(i)  si se configura un vicio de nulidad en la Resolucién 006-2008/ST-CLC-
INDECORPI,

(ii) sila ASETUP y el sefor Diaz resultan responsables por la comisiéon de
practicas colusorias horizontales en la modalidad de recomendaciones
anticompetitivas; vy,

(i) de ser el caso, la sancion aplicable.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

La solicitud de nulidad de la Resolucién 006-2008/ST-CLC-INDECOPI

La ASETUP dedujo la nulidad de la Resolucion 006-2008/ST-CLC-INDECOPI
que dio inicio al procedimiento sancionador aduciendo que: (i) no identificaba
correctamente al agente econdmico imputado; vy, (i) senalaba
incorrectamente que la ASETUP vy el sefior Diaz habian sido declarados
infractores a las normas de libre competencia mediante Resolucién 015-93-
CLC/INDECOPI, pese a que la asociacién sancionada no era la misma que
preside en la actualidad el sefor Diaz.

La resolucién apelada declaré infundada la solicitud de nulidad de la
Resolucion 006-2008/ST-CLC-INDECOPI. La Comisién consideré que la
resoluciéon de admision a tramite identificd correctamente a los agentes
econdémicos imputados y que el hecho que la ASETUP vy el sefior Diaz sean
reincidentes o0 no, no constituye un requisito de validez de dicho acto
administrativo.

Al respecto, el articulo 21 del Decreto Legislativo 1034° establece que la
resolucién de imputacion de cargos o de inicio del procedimiento debera

DECRETO LEGISLATIVO 1034, LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS.- Articulo 21.-

Resolucion de inicio del procedimiento.-

a) Laidentificaciéon de agente o agentes econémicos a los que se imputa la presunta infraccion;

b) Una sucinta exposicion de los hechos que motivan la instauracién del procedimiento, la calificacion juridica de la
posible infraccién y, en su caso, las sanciones que pudieran corresponder;

c) La identificacién del 6rgano competente para la resolucién del caso, indicando la norma que le atribuya dicha
competencia; y,

d) Laindicacién del derecho a formular descargos y el plazo para su ejercicio.
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contener la identificacién del agente o agentes econémicos a los que se les
imputa la presunta infraccion.

De la revision de la Resolucion 006-2008/ST-CLC-INDECOPI, se advierte
que se identifica a la Asociacion de Empresas de Transporte Urbano de
Pasajeros — ASETUP y al sefior Diaz como presuntos infractores del Decreto
Legislativo 1034, asi como se describe en qué consiste la conducta calificada
como infractora.

Por un lado, se aprecia que en el numeral 40 de dicha resolucién se senalo:
“(...) esta Secretaria Técnica considera que, a nivel indiciario, las
declaraciones realizadas por el sefior Diaz, en su calidad de presidente de la
ASETUP, podrian calificar como decisiones o0 recomendaciones
anticompetitivas, dado que podrian tener por objeto o efecto que las
empresas transportistas adecuen sus precios de manera similar a las
variaciones anunciadas.”

A su vez, en la parte resolutiva de la Resolucién 006-2008/ST-CLC-
INDECOPI se dispuso lo siguiente:

“Iniciar un procedimiento administrativo sancionador contra la Asociacion de
Empresas de Transporte Urbano de Pasajeros — ASETUP y su presidente,
el senor José Luis Diaz Ledn, por presuntas practicas colusorias
horizontales, en las modalidades de decisiones y recomendaciones
anticompetitivas, destinadas a incrementar los precios de los pasajes del
servicio de transporte urbano de pasajeros en Lima y Callao, realizadas
durante el mes de agosto de 2008, conducta que se encontraria tipificada
como infraccion administrativa en los articulos 1 y 11 del Decreto
Legislativo 1034.”

Ante la alegacién de la recurrente, lo que se puede advertir es que en efecto,
en la resolucidon cuestionada se consign6 como la denominacion de la
entidad imputada la de Asociacién de Empresas de Transporte Urbano de
Pasajeros — ASETUP, en lugar de la denominacion de Asociacién de
Empresas y Transportistas Urbano de Pasajeros del Peri - ASETUP* que
corresponde a la ASETUP, asociacion cuyo Presidente era el sefor Diaz.

No obstante, la Sala considera que aquello constituyd un error material en la
denominacion del sujeto imputado (ASETUP), dado que del tenor del acto
administrativo cuestionado se advierte que la Secretaria Técnica imputo6 la
presunta comision de la conducta infractora a la ASETUP, en tanto entidad
que se encontraba presidida por el sefior Diaz. Es decir, existia certeza sobre

Conforme a la partida registral que obra de fojas 101 a 105 del expediente.
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los sujetos calificados como presuntos infractores y la atribucién de los
hechos imputados.

Ciertamente, pese al error material en la denominacién de la entidad
imputada, de lo actuado en el expediente, se verifica que la ASETUP
(Asociacion de Empresas y Transportistas Urbano de Pasajeros del Peru) se
apersoné al procedimiento, presentd sus descargos, atendié los
requerimientos formulados por la Secretaria Técnica de la Comisién y
manifestd sus alegaciones, por lo que no se causé indefension a la
recurrente.

Asimismo, dicho error material contenido en la Resolucion 006-2008/ST-CLC
fue detectado por la propia Comision y enmendando mediante Resolucién
007-2010/CLC-INDECOPI del 28 de enero de 2010.°

Por tanto, la Sala concluye que dicho error material no constituye un vicio
que acarree la nulidad de la resolucién de imputacion de cargos.

De otro lado, conforme fue sefialado en la resolucién apelada, determinar si
la ASETUP vy el sefior Diaz son o0 no los agentes declarados infractores por
vulnerar las normas de libre competencia mediante Resolucion 015-93-
CLC/INDECOPI no constituye un requisito de validez de la Resolucion 006-
2008/ST-CLC-INDECORPI.

En efecto, el hecho que los imputados hayan sido declarados infractores en
un procedimiento anterior y, por tanto, la condicién de reincidencia, es un
criterio que puede ser adoptado para graduar la sancién aplicable conforme
lo establece el articulo 43.4 del Decreto Legislativo 1034°. Sin embargo, no
se requiere verificar la existencia de reincidencia a efectos de determinar el
inicio de un procedimiento sancionador.

Por lo expuesto, corresponde confirmar la resolucion apelada en el extremo
que declar6 infundada la solicitud de nulidad de la Resoluciéon 006-2008/ST-
CLC-INDECORPI, deducida por la ASETUP.

Las decisiones y recomendaciones anticompetitivas en el Decreto Legislativo
1034

En la misma resolucién, la Comisién rectificé la Resolucién 085-2009/CLC-INDECOPI en la que también se
present6 un error material en la denominacién de la ASETUP.

DECRETO LEGISLATIVO 1034, LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS, Articulo 43.- El
monto de las multas.-

(--2)
43.4. Lareincidencia se considerara circunstancia agravante, por lo que la sancién aplicable no debera ser menor
que la sancién precedente.
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El articulo 1 del Decreto Legislativo 1034” establece que la finalidad de la ley
de libre competencia es prohibir y sancionar las conductas anticompetitivas
con la finalidad de promover la eficiencia econémica en los mercados para el
bienestar de los consumidores.

El articulo 11 del Decreto Legislativo 1034 establece que son practicas
colusorias horizontales los acuerdos, decisiones, recomendaciones o0
practicas concertadas realizadas por agentes econ6micos competidores
entre si que tengan por objeto o efecto restringir, impedir o falsear la libre
competencia.

Se considera como practicas colusorias horizontales aquellas que se
producen entre agentes econdmicos que se encuentran en el mismo nivel de
la cadena de produccion, distribucion o comercializacién de productos o
servicios y, por tanto, compiten entre si en un mismo mercado. Las practicas
colusorias pueden tener como finalidad concertar: la fijacion de un precio de
compra o venta; el reparto de clientes, proveedores o mercados; la limitacién
o control de la produccion o ventas; un esquema de discriminacién; ventas
atadas; las ofertas, posturas o propuestas o abstenerse de éstas en las
licitaciones o concursos publicos o privados; y, en general, la implementacion
de practicas de efecto equivalente que busquen la obtencion de beneficios
por razones diferentes a una mayor eficiencia econdémica.

DECRETO LEGISLATIVO 1034, LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS, Articulo 1.
Finalidad de la presente Ley.- La presente Ley prohibe y sanciona las conductas anticompetitivas con la finalidad
de promover la eficiencia econémica en los mercados para el bienestar de los consumidores.

DECRETO LEGISLATIVO 1034, LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS, Articulo 11.-

Practicas colusorias horizontales.-

11.1. Se entiende por précticas colusorias horizontales los acuerdos, decisiones, recomendaciones o practicas

concertadas realizadas por agentes econémicos competidores entre si que tengan por objeto o efecto restringir,

impedir o falsear la libre competencia, tales como:

(a) Lafijacion concertada, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales o de servicio;

(b) La limitacién o control concertado de la produccién, ventas, el desarrollo técnico o las inversiones;

(c) El reparto concertado de clientes, proveedores o zonas geograficas;

(d) La concertacion de la calidad de los productos, cuando no corresponda a normas técnicas nacionales o
internacionales y afecte negativamente al consumidor;

(e) La aplicacién concertada, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes, que coloquen de manera injustificada a unos competidores en situacion
desventajosa frente a otros;

(f) Concertar injustificadamente la subordinacién de la celebracién de contratos a la aceptaciéon de prestaciones
adicionales que, por su naturaleza o arreglo al uso comercial, no guarden relaciéon con el objeto de tales
contratos;

(9) La negativa concertada e injustificada de satisfacer demandas de compra o adquisicién, o de aceptar ofertas de
venta o prestacion, de bienes o servicios;

(h) Obstaculizar de manera concertada e injustificada la entrada o permanencia de un competidor a un mercado,

asociacion u organizacion de intermediacion;

(i) Concertar injustificadamente una distribucién o venta exclusiva;

() Concertar o coordinar ofertas, posturas o propuestas o abstenerse de éstas en las licitaciones o concursos
publicos o privados u otras formas de contratacién o adquisicién publica previstas en la legislacion pertinente,
asi como en subastas publicas y remates; u,

(k) Oftras précticas de efecto equivalente que busquen la obtencion de beneficios por razones diferentes a una
mayor eficiencia econémica.
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Una de las principales caracteristicas de una practica colusoria es que
debido al caracter coordinado de la conducta, se logra elevar artificialmente
los precios de los productos y servicios, reduciendo con ello el bienestar de la
sociedad. Desde el punto de vista econémico, los precios de las empresas
resultan mayores a los que se presentarian en un entorno competitivo, o
dicho de otra manera, se permite una situacién donde las empresas fijan
precios lo suficientemente cercanos a los de un monopolio como
consecuencia de la accién concertada y no como resultado de una mayor
eficiencia econémica.’

Como resalta Hovenkamp, es importante tomar en consideracion que un
cartel de competidores puede crear un poder de mercado rapidamente y a
bajo costo, lo que significa que la colusién puede ser rentable incluso si es
imperfecta o dura un corto periodo. De esta manera, en particular aquellos
mercados que no son propensos a un monopolio estructural pueden ser los
objetivos de acuerdos colusorios.™

El Decreto Legislativo 1034 establece que las practicas colusorias
horizontales encuentran como manifestaciones los acuerdos, las decisiones,
las recomendaciones y las practicas concertadas. Aunque se presenten
distintas denominaciones, cabe precisar que aquellas solo representan
diversas manifestaciones en las que se pueden adoptar las conductas
colusorias.

MOTTA, Massimo. Competition Policy. Theory and Practice. Cambridge University Press. New York, 2004.
Pags.137-138. Al respecto se ha sefialado que: “Las précticas colusorias permiten a las empresas ejercer poder de
mercado que de otra manera no tendrian, y restringir artificialmente la competencia e incrementar los precios,
reduciendo el bienestar. (...) En economia, la colusion es una situacion donde los precios de las firmas son
superiores a los de competencia. Una definicion un poco diferente caracteriza a la colusion como una situaciéon
donde las empresas fijan los precios lo suficientemente cerca de los precios de monopolio”. Traduccién libre de:
“Collusive practices allow firms to exert market power they would not otherwise have, and artificially restrict
competition and increase prices, thereby reducing welfare. (...) In economics, collusion is a situation where
firms prices are higher than some competitive benchmark. A slightly different definition would label collusion as a
situation where firms set prices which are close enough to monopoly prices.”

HOVENKAMP, Herbert. The Antitrust Enterprise. Principle and Execution. Harvard University Press. Cambridge
Massachusetts, 2005. Pag. 125. Sobre el particular, el autor sefala: "Los acuerdos entre competidores son la clase
maés sospechosa de conducta anticompetitiva. Las empresas negocian con clientes y proveedores diariamente. Por
el contrario, los acuerdos entre competidores son mas sospechosos y menos frecuentes, haciéndolos mas faciles
de observar. Ademas, para una sola empresa obtener un poder de mercado significativo es dificil y costoso, y la
mayoria fracasa en el intento. Como resultado la persistencia de un monopolio es rara y sélo existe en estricto bajo
ciertas condiciones estructurales. Sin_embargo, un cartel de competidores puede crear un poder de mercado de
forma rapida y barata. Esto significa que la colusién puede ser rentable aunque sea imperfecta o dure poco tiempo.
Muchos mercados que no son propensos a un monopolio estructural pueden ser objetivo de colusién". Traduccién
libre de: “Agreements among competitors are the most suspect class of antitrust conduct. Firms deal with customers
and suppliers daily. By contrast, agreements among competitors are both more suspicious and less frequent, making
them easier to observe. In addition, for a single firm to obtain significant market power is difficult and costly, and
most fail in the attempt. As a result persistent monopoly is rare and exists only under narrowly defined structural
conditions. However, a cartel of competitors can create a market power quickly and cheaply. This means that
collusion can be profitable even if it is imperfect or lasts a short time. Many markets that are not prone to structural
monopoly may be targets of collusion.” (Subrayado afiadido)
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Los acuerdos que limitan la competencia o acuerdos colusorios son definidos
como todo concierto de voluntades mediante el cual varios operadores
econdmicos independientes se comprometen en una conducta que tiene por
finalidad o efecto restringir la competencia."

Las practicas concertadas se han definido como una forma de cooperacién
entre las empresas que sin haber celebrado un acuerdo formal, sustituye en
los hechos a la competencia®. Aquellas consisten en la puesta en ejecucién
de un plan que se sustenta en la adaptaciéon simultanea de comportamientos,
lo que normalmente presupone un intercambio de informacion previa (por
ejemplo, el anuncio de un incremento o de una base de precios, la adopcién
de un estandar determinado, etc.)”

Cabe senalar que las practicas concertadas no podran ser probadas
mediante un acuerdo expreso o formal entre los competidores. En estos
casos, a partir de su actuacion en el mercado y el uso de evidencia
circunstancial (indicios y presunciones) se puede inferir como Unica
explicacion l6gica la adopcién de una estrategia concertada.

Asimismo, el Decreto Legislativo 1034 recoge como manifestaciones de
practicas colusorias a las decisiones y recomendaciones expedidas en el
marco de las actividades de las asociaciones de empresas o gremios. Segun
una clasificacién doctrinal, los entendimientos adoptados por asociaciones de
empresas con fines contrarios a la competencia constituyen decisiones si
tienen caracter vinculante, o recomendaciones si tienen Unicamente caracter
orientativo.™

En el caso en particular de las recomendaciones, se ha enfatizado que estas
Ultimas son indicaciones unilaterales y sin fuerza vinculante que son dadas a
las empresas y que se refieren al comportamiento a adoptar con relacion a
ciertos parametros competitivos tales como los precios, las condiciones de
venta, los métodos de calculo, etc.® Aquellas recomendaciones deben

Al respecto, ver: Resoluciéon 0048-2008/TDC-INDECOPI del 16 de enero de 2008 en el Expediente 005-2004/CLC.

KILLIAS, Pierre-Alain. Les pratiques concertées. En: Droit de la concurrence. TERCIER, Pierre et Christian BOVET
(Editeurs), Helbing & Lichtenhahn, 2002. Pag. 154. El autor ha definido las practicas concertadas como: “una forma
de cooperacion entre las empresas que, sin haber alcanzado la etapa en donde el acuerdo se supone que ha sido
concluido, sustituye o se esfuerza para sustituir en la préactica los riesgos de la competencia por una colaboracién
entre ellas”. Traduccién libre de: «une forme de coopération entre entreprises qui sans avoir atteint le stade ou
accord est supposé avoir été conclu substitue ou s’efforce de substituer dans les faits aux risques de la concurrence
une collaboration entre elles ».

Ibidem.

PASCUAL Y VICENTE, Julio. Las conductas prohibidas en la reformada Ley de Defensa de la Competencia. En:
Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia, Madrid, N° 205, enero — febrero, 2000. Pag.11.

KILLIAS, Pierre-Alain. Op.cit. P4g. 155. Las recomendaciones ha sido definidas como ‘indicaciones unilaterales, y
sin fuerza vinculante, que son dadas a las empresas y que tratan sobre el comportamiento a adoptar en ciertos
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proporcionar a la empresa que las pone en marcha un marco en el cual su
respeto o seguimiento le deberia garantizar un resultado favorable en el
mercado™.

Las decisiones y las recomendaciones son sancionadas debido a la
injerencia que tienen las entidades gremiales y sus representantes en el
comportamiento competitivo de los agentes econdémicos que las conforman y
sobre los participantes del mercado en general.

Sin embargo, las decisiones y recomendaciones no siempre se manifiestan
mediante la adopcién de acuerdos formales entre los miembros de una
asociaciéon o constan expresamente en las actas de un gremio. Por el
contrario, cada vez es mas dificil que se adopten mecanismos formales
precisamente por los riesgos que pueden implicar para la competencia. Por
tanto, inclusive las declaraciones orales pueden tener por objeto alinear la
conducta comercial de los integrantes de una asociacién y con ello lograr una
actuacion concertada entre sus miembros, en la medida que aquellos pueden
terminar adhiriéndose a la propuesta formulada por el gremio.

Ciertamente, a efectos de encontrarse en el ambito de la ley de la
competencia, lo mas importante es que cualquier decision, recomendacion u
otra actividad de la asociacién debe ser capaz de reprimir la competencia
entre los miembros de la asociacién. Por ello, se ha enfatizado que las
decisiones 0 recomendaciones no requieren ser formales ni vinculantes, ni
deben ser expresamente aprobadas por los miembros de la asociacién para
que sean sancionables por las normas de competencia, dado que incluso
una exhortacién oral puede llevar a responsabilidad si esta dirigida a que los
miembros la acaten.”

parametros de la competencia (precio, condiciones de venta, métodos de calculo, etc.)”. Traduccién libre de: «des
indications unilatérales et sans force contraignante qui sont données a des entreprises et qui portent sur le
comportement a adopter en relation avec certains parameétres concurrentiels (prix, conditions de vente, méthodes de
calculations, etc.) »

Ibidem.

“...) any decision, recommendation or other activity of the association may be capable of restricting competition
between the members of the association. Decisions do not need to be formal or binding, nor do they have to be fully
complied with to fall within the scope of antitrust rules, provided that they have an appreciable effect on competition.
Decisions or recommendations do not have to be expressly approved by the members of the association to give rise
to antitrust liability; even an oral exhortation may trigger antitrust liability if it is intended that members should abide
by it.” (subrayado afiadido) Traduccién libre de: "(...) cualquier decision, recomendacion u otra actividad de las
asociaciones puede ser capaz de restringir la competencia entre los miembros de la asociacion. Las decisiones no
requieren ser formales o vinculantes, ni tampoco deben ser completamente cumplidas para caer dentro del ambito
de las reglas antitrust, dado que tienen un apreciable efecto en la competencia. Las decisiones o recomendaciones
no tienen que ser aprobadas expresamente por los miembros de la asociacion para dar lugar a responsabilidad
antitrust; incluso una exhortacién oral puede activar la responsabilidad antitrust si estd dirigida a que los miembros
la_acaten.” OECD. Potential Pro-Competitive and Anti-Competitive Aspects of Trade/Business Associations. Policy
Roundtable, 2007.Pags. 29-30.
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De otro lado, el Decreto Legislativo 1034 establece una distincién entre las
conductas anticompetitivas sujetas a una prohibiciéon absoluta y aquellas que
son consideradas como prohibiciones relativas. Esta diferenciacién
determinara el estandar de prueba aplicable para cada tipo de conducta
infractora.

Conforme al articulo 8 del Decreto Legislativo 1034®, en los casos de
prohibiciones absolutas, para verificar la existencia de la infraccién
administrativa es suficiente que la autoridad de competencia pruebe la
existencia de la conducta infractora. Por su parte, el articulo 9 de la misma
ley, establece que el caso de las prohibiciones relativas®, la autoridad de
competencia debera probar la existencia de la conducta y que ésta tiene, o
podria tener, efectos negativos para la competencia y el bienestar de los
consumidores.

El articulo 11.2 del Decreto Legislativo 1034* establece que constituyen
prohibiciones absolutas los acuerdos horizontales inter marca que no sean
complementarios o accesorios a otros acuerdos licitos, que tengan por
objeto:

Fijar precios u otras condiciones comerciales o de servicio;

Limitar la produccién o las ventas, en particular por medio de cuotas;

El reparto de clientes, proveedores 0 zonas geograficas; o,

Establecer posturas o abstenciones en licitaciones, concursos u otra
forma de contratacion.

a
b
c
d

~—_— — — ~—

Asi por ejemplo, sera suficiente que se acredite la existencia de un acuerdo
de precios entre competidores o la actuaciéon concertada entre aquellos con
la finalidad de limitar la produccion, para que se verifique una infraccién a la
ley de competencia. A diferencia de las prohibiciones relativas, para verificar
la existencia de la infraccidbn en los supuestos listados en el numeral

20

DECRETO LEGISLATIVO 1034, LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS, Articulo 8.-
Prohibicion absoluta.- En los casos de prohibicién absoluta, para verificar la existencia de la infraccion
administrativa, es suficiente que la autoridad de competencia pruebe la existencia de la conducta.

DECRETO LEGISLATIVO 1034, LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS, Articulo 9.
Prohibicién relativa.- En los casos de prohibicién relativa, para verificar la existencia de la infraccién administrativa,
la autoridad de competencia debera probar la existencia de la conducta y que ésta tiene, o podria tener, efectos
negativos para la competencia y el bienestar de los consumidores.

DECRETO LEGISLATIVO 1034, LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS.-

(...)

11.2. Constituyen prohibiciones absolutas los acuerdos horizontales inter marca que no sean complementarios o

accesorios a otros acuerdos licitos, que tengan por objeto:

a) Fijar precios u otras condiciones comerciales o de servicio;

b) Limitar la produccion o las ventas, en particular por medio de cuotas;

c) Elreparto de clientes, proveedores o zonas geogréficas; o,

d) Establecer posturas o abstenciones en licitaciones, concursos u otra forma de contratacion o adquisicion
publica prevista en la legislacién pertinente, asi como en subastas publicas y remates.
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precedente, no se requiere probar si la conducta tiene, o podria tener,
efectos negativos para el proceso competitivo y el bienestar de los
consumidores.

Las conductas calificadas como prohibiciones absolutas por el Decreto
Legislativo 1034 son aquellas consideradas como inherentemente
anticompetitivas, debido a que permiten a las empresas ejercer poder de
mercado sobre la totalidad o parte de un mercado, generando menores
cantidades de bienes o servicios ofrecidos, precios mayores a los que
existirian en un entorno sin la restricciébn a la competencia, ineficiencias
productivas de las empresas y retrasos en la innovacion por parte de las
mismas.?

Al respecto, cabe senalar que foros como la OECD (Organisation for
Economic Co- Cooperation and Development) han identificado a las
concertaciones de precios, restricciones de oferta, asignacion de territorios o
clientes y colusion en licitaciones como las conductas mas claramente
anticompetitivas y dafinas. Sobre dichas conductas —denominadas en
conjunto Hard Core Cartels— la OECD promueve?®, y ha conseguido de parte
de sus miembros, una activa lucha en su contra, la que ha incluido el
incremento de las investigaciones, la elevacion de las sanciones pecuniarias
maximas, el desarrollo de programas de exoneracion de responsabilidad
(leniency programmes), el incremento de las facultades de la agencia de
competencia para obtener medios probatorios, entre otros.?

En el mismo sentido, en el ambito doctrinal, se ha considerado que deberian
estar sujetas a una prohibicion absoluta (per se rule) aquellas conductas que
califican como naked agreements*, es decir, las préacticas colusorias inter
marca entre competidores, que no son complementarias o accesorias a otros
acuerdos licitos, de manera que no ofrecen beneficio alguno a la sociedad
(como por ejemplo, integracion de produccién, innovacion o distribucion), y
su rentabilidad depende solo del ejercicio de poder de mercado y la
posibilidad de fijar precios mayores a los de un entorno competitivo.

21

22

23

24

Al respecto, estas consideraciones fueron recogidas como sustento para optar por aplicar una prohibiciéon absoluta
de las conductas recogidas en el articulo 11.2 de la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas. Ver:
Exposicién de Motivos del Decreto Legislativo 1034.

Esfuerzo iniciado en 1998 a través del documento “Recomendacién del Concilio Concerniente a la Efectiva Accion
Contra los Hard Core Cartels”. Disponible en:
http://www.oecd. org/dataoecd/39/4/2350130.pdf (visitada el 15 de diciembre de 2010).

Otro importante foro en materia de libre competencia, la ICN, también ha identificado como “Hard Core Cartels” a la
fijacion de precios, restricciones de oferta, asignacién de mercados y licitaciones colusorias. International
Competition Network (ICN). Defining Hard Core Cartels Conduct. Effective institutions. Effective Penalties. ICN
Working Group on Cartels. 4th Conference Bonn — Germany, 6-8 de junio de 2005. Pag. 10.

HOVENKAMP, Herbert. Op.Cit. Pags. 112- 124.
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Dichas caracteristicas son propias de las conductas calificadas como
prohibiciones absolutas en el articulo 11.2 del Decreto Legislativo 1034 y
debido a sus efectos nocivos para el proceso competitivo y el mercado,
deben ser perseguidas con mayor severidad por parte de la autoridad de
competencia.

A partir de lo expuesto, la Sala concluye que las conductas sometidas a una
prohibicion absoluta, seran sancionadas en cualquiera de sus
manifestaciones, lo que incluye a los acuerdos, decisiones, recomendaciones
y practicas concertadas. Ello en la medida que todas tienen como objeto y
efecto la voluntad comun entre competidores de restringir la competencia.

Las recomendaciones y decisiones anticompetitivas también pueden tener la
finalidad de adoptar una estrategia coordinada inter marca que no sea
complementaria o accesoria a un acuerdo ilicito y, por tanto, seran calificadas
como prohibiciones absolutas al ser susceptibles de provocar el mismo
efecto que un acuerdo formal o una practica concertada entre competidores,
esto es, restringir la competencia entre los agentes del mercado a los cuales
se dirige.

[11.3. Andlisis de los hechos imputados al sefior Diaz y a la ASETUP

52.

Las notas periodisticas que sustentan la imputacién contra el sefior Diaz y la
ASETUP, recogen las declaraciones del sefior Diaz vertidas en su calidad de
Presidente de la ASETUP, en las cuales sefiald lo siguiente:

Diario la Republica, 18 de agosto de 2008:

Siguen las alzas. Esta vez los usuarios del transporte publico de pasajeros lo
sentiran en sus bolsillos, toda vez que las empresas de transporte urbano
anunciaron un “inevitable” aumento en los precios de los pasajes.

Asi'lo confirmd a La Republica José Diaz Ledn, presidente de la Asociacion de
Empresas de Transporte Urbano del Pert (Asetup).

(...)

Adelantaron que el pasaje urbano subira entre el miércoles y jueves de S/.
1.00 a S/. 1.20, el interurbano de S/. 1.20 a S/. 1.50 y el directo de S/. 1.50 a
S/.2.00

Diario Peru 21, 19 de agosto de 2008:
El presidente de Asetup, José Diaz Ledn, informé6 que, a partir de mafana, los

pasajes subiran entre §/.0.30 y S/.0.50 para poder afrontar el alza del precio
de la gasolina de 84 octanos y del diésel 2. {(...)
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“La tarifa subiria de y de S/.1.20 a S/.1.50. Esperamos que los usuarios
entiendan que este incremento es necesario para mejorar el servicio’,
expreso.

Diario La Razon, 19 de agosto de 2008:

José Diaz, presidente de la Asociacion de Empresas de Transporte Urbano
del Peru, dijo que el aumento se iniciaria mafiana, para afrontar el aumento
del costo de la gasolina de 84 octanos y del diesel 2, luego de que el Gobierno
redujera el subsidio a estos combustibles que usan las unidades que brindan
el servicio.

“Los transportistas nos comunican que les es muy dificil hacer el
mantenimiento y, evidentemente, la renovacion de la flota, por lo que muchos
estaran tomando la determinacion de incrementar sus tarifas”, sostuvo Diaz
Ledn y negd que el precio de los pasajes llegue hasta los dos soles.

“Ha habido una distorsion al decir que se subiria (el precio) hasta dos soles,
esto no va a ser asi. La tarifa subiria de un 1.50 a 1.80 y de 1.20 a 1.50’,
aseqguro.

Diario Correo, 19 de agosto de 2008:

Los miles de ciudadanos que dia a dia viajan en vehiculos de transporte
publico veran afectada su economia ante el inminente incremento de los
pasajes hasta en S/.0.30 a partir de mafiana, segtn lo dio a conocer ayer el
presidente de la Asociacion de Empresas de Transporte Urbano del Peru
(ASETUP), José Luis Diaz Ledn.

Diario la Republica, 19 de agosto de 2008:

La Asociacion de Empresas de Transporte Urbano del Peru (Asetup) adelanto
que los precios subiran hasta en S/. 0.30.

53. En igual sentido, el sefior Diaz brindé una entrevista a uno de los medios de
comunicacién del Grupo RPP S.A. en el cual anunci6 la fecha y los montos
exactos en los cuales se produciria el incremento de precios:

Entrevistador: Seror Diaz, pero ;van a subir los pasajes o no? ;y cuando?
Senor Diaz: Bueno, si, esto ya se va a materializar a partir del dia de manana
en algunas empresas de un sol a un sol veinte y algunas que estan en un sol
veinte hasta un sol cincuenta, y la particularidad...

Entrevistador: ; Es un crecimiento de qué porcentaje?

Senor Diaz: Estamos hablando entre 15 a 20 por ciento en promedio. Ahora,
depende basicamente también de la longitud de los recorridos.
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Entrevistador: ; Porcentualmente subiran lo mismo?
Senor Diaz: Exactamente.

Entrevistador: ;Pero esto es ocasionado por...? ;Por los combustibles? ;A
qué se debe?

Senor Diaz: El dltimo alza es del 5 %, entonces uno diria: ‘pero como van a
subir 15 si el alza es”. No, pero es una acumulacion que se viene dando Yy,
ademds de esto, permitame manifestar lo siguiente: se estan creando en este
momento dos fondos, a partir justamente de lo que significa este incremento.
Un fondo para la renovacion vehicular y un fondo para la capacitacion y
desarrollo del personal operativo. (...)

Entrevistador: Pero ;a partir de manfana, la gente paga el pasaje que costaba
un sol cincuenta (S/.1.50) pasa a un sol ochenta (S/.1.80) y el de un sol veinte
(S/.1.20) a un sol cincuenta(S/.1.50)? ;Es correcto eso?

Senor Diaz: Es correcto. En proporcion, pero no olvidemos que dentro de la
competencia pueda que también haya quienes establezcan a un sol cuarenta
(5/.1.40) o un sol setenta (S/.1.70).

(...)

Con relacién a las declaraciones del sefior Diaz, la Comision estimé que
aquellas tenian por objeto lograr un incremento coordinado de los precios de
los pasajes del servicio de transporte urbano de pasajeros en Lima
Metropolitana y Callao. Asimismo, en la resolucion apelada se anadié que
dichas declaraciones fueron realizadas en un contexto de incremento
sostenido del combustible, circunstancia que evidenciaba el propésito de la
ASETUP de lograr, a través de estas recomendaciones, un incremento
coordinado y similar en el precio de los pasajes.

En su apelacion, los recurrentes sostuvieron que las declaraciones vertidas
por el sefior Diaz a los diversos medios de comunicaciéon no constituyen
prueba de concertacion alguna, sino que por el contrario, evidencian una
decision que se tomo al interior de la Empresa de Transportes San Juan
Numero Ciento Ocho S.A.C., en la que el sefior Diaz se desempefia como
gerente general, y no asi, en una asamblea de la ASETUP.

En similar sentido, en su apelacién el sefior Diaz agregd que las
declaraciones cuestionadas no se efectuaron en su condicion de Presidente
de la ASETUP, sino en su calidad de persona natural, en ejercicio de su
derecho a la libertad de opinién.
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Ante las alegaciones de los apelantes, la Sala aprecia que en las
declaraciones efectuadas en los diversos medios de comunicacién no se
hace referencia alguna a que el sefor Diaz estaria actuando Unicamente en
representacién de la Empresa de Transportes San Juan Ciento Ocho S.A.C.,
ni se delimita que el incremento de precios anunciado estaria restringido a
una sola empresa.

Por el contrario, de la revisién de los actuados del expediente, se advierte
que en las declaraciones vertidas en los diarios La Republica, Pera 21, La
Razon y Correo, asi como en la entrevista brindada al Grupo RPP S.A., el
senor Diaz se encontraba actuando en su calidad de representante de la
ASETUP, gremio que reune a un sector de las empresas de transporte de
pasajeros que operan en Lima y Callao.

Ciertamente, la actuacion del sefior Diaz en su condicion de presidente del
gremio no sélo se verifica porque se le presenta como representante de la
ASETUP en las entrevistas en los diferentes medios de comunicacion, sino
principalmente, porque anuncié un incremento de precios que seria aplicable
a una generalidad de empresas de transporte urbano de pasajeros que
operan en Lima y Callao.

Por un lado, se aprecia que los medios de comunicacion recogen y resaltan
sus declaraciones debido a su condicion, dado que, en tanto Presidente de la
ASETUP, representa a un sector importante de empresas de transporte de
Lima y Callao, por lo que es de interés del publico conocer las medidas
relacionadas a los precios del servicio de transporte urbano de pasajeros.

Sin embargo, lo que corresponde resaltar es que conforme a las
declaraciones del sefior Diaz, la tarifa del servicio de transporte de pasajeros
subiria de S/.1,50 a S/.1,80, de S/.1,20 a S/.1,50yde S/. 1,00 a S/. 1,20 en
los diferentes tipos de pasajes. Este incremento de precios en un mismo
monto, se llevaria a cabo en una misma fecha, es decir, al dia siguiente de
las declaraciones vertidas por el representante de la ASETUP, y seria
implementado no sélo por su empresa, sino por un conjunto de empresas en
el mercado.

En tal sentido, la Sala verifica que el sefior Diaz no emitio las declaraciones
cuestionadas con la finalidad de brindar su opinién personal sobre cudl
deberia ser el precio de los pasajes, o cual es la coyuntura que enfrenta el
sector. Dichas declaraciones no contienen una mera opinion o punto de vista,
sino el anuncio de un hecho cierto y preciso referido al incremento del precio
de los pasajes.
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Las recomendaciones anticompetitivas emitidas por los representantes de
asociaciones gremiales resultan sancionables debido a que su principal
efecto es que los competidores pueden alinear su conducta al precio
anunciado o conforme a las medidas que son materia de la recomendacién.
Asimismo, quienes dirigen las asociaciones tienen una importante injerencia
en los agentes del mercado, toda vez que ostentan la representacion de un
colectivo y transmiten comunicaciones que aparecerian como consecuencia
de un consenso entre sus miembros.

Por tales consideraciones, las declaraciones del sefor Diaz, en tanto
presidente de la ASETUP, son susceptibles de generar un efecto significativo
en el comportamiento competitivo de los agentes que participan en el
mercado, lo que puede incluir a los miembros y no miembros de la
asociacion.

En efecto, en el caso en particular, se debe atender a que el mercado del
servicio de transporte urbano de pasajeros en Lima y Callao es altamente
desconcentrado debido a que se encuentra conformado por un elevado
numero de agentes que participan en la prestacién del servicio. Ante esta
caracteristica propia del mercado bajo andlisis, resulta dificil la
implementacién y seguimiento de un tipico acuerdo de precios entre
competidores.

En tal contexto, las recomendaciones de precios por parte de las
asociaciones gremiales, efectuadas a través de sus representantes,
aparecen como un instrumento idéneo que permite promover una actuacién
concertada entre los agentes que compiten en el mercado. Ello en la medida
que estos ultimos, participen o0 no como miembros de la asociacion, tendran
conocimiento de cual es el precio o el incremento que un importante
porcentaje de competidores en el mercado estaria dispuesto a seguir.

A criterio de la Sala, no resulta atendible el argumento referido a que las
declaraciones fueron realizadas sin la intencién de hacer una recomendacién
para el alza de los pasajes de transporte urbano y que sélo se trataba de
informacion que manejaba el sefior Diaz como cualquier ciudadano. Por el
contrario, se ha verificado que se traté de la transmision de hechos concretos
que se refieren al incremento de los precios del servicio de transporte urbano
de pasajeros, y que eran susceptibles de propiciar un alza simultanea de
precios en un mismo monto y a partir de una misma fecha por parte de los
agentes patrticipantes de dicho mercado.

Segun lo antes expuesto, se advierte también que las recomendaciones

efectuadas por la ASETUP no son consecuencia de un acuerdo o una
decision formalmente adoptada en el seno de la asociacién. Conforme se ha

18/32



69.

70.

71.

72.

73.

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala de Defensa de la Competencia N° 1

RESOLUCION 3240-2010/SC1-INDECOPI

EXPEDIENTE 015-2008/CLC

sefalado, lo cierto es que cada vez es mas dificil que las practicas colusorias
adopten mecanismos formales como un acuerdo firmado o una decision que
conste en las actas de un gremio. Sin embargo, las recomendaciones
materializadas mediante los anuncios de precios y la posibilidad que tienen
de influir en el comportamiento competitivo de los agentes que participan en
la prestacion del servicio, son susceptibles de generar una actuacion
concertada que afecta las condiciones de competencia en el mercado.

De otro lado, los apelantes manifestaron que el movimiento de los precios en
el mercado de transporte urbano de pasajeros hacia una sola direccion no
encontrd antecedente inmediato en las declaraciones del sefior Diaz, sino en
factores como el alza del precio del combustible y la renovacion de flotas que
se encontraban implementando las empresas de transporte.

De las propias declaraciones del sefior Diaz antes citadas, se verifica que en
efecto, el incremento del precio de los combustibles y la necesidad que
tendrian los transportistas de renovar sus flotas fueron algunas de las
justificaciones invocadas que habrian impulsado el alza del precio de los
pasajes de transporte urbano de pasajeros, 0 que habrian motivado que se
produzca dicho incremento.

No obstante, aunque pueden existir razones empresariales validas que
pueden justificar un incremento de los precios, ello no implica que la
asociacién que reune a parte de los agentes del mercado promueva una
actuacion concertada que provoque un alza en los precios de los pasajes en
una idéntica proporcion. Este ultimo hecho es el que se considera
sancionable por las normas de libre competencia, precisamente porque
termina distorsionando la dinamica del proceso competitivo.

Es cierto que factores exdgenos o propios del mercado pueden influir en un
incremento de precios, a lo que se deberian sumar los costos que enfrenta
de manera individual cada empresa. Sin embargo, al promover una actuacién
concertada, no se definen los precios conforme a la eficiencia empresarial de
cada agente, sino como consecuencia de la distorsion generada por la
recomendacion gremial.

Finalmente, la ASETUP y el sefior Diaz manifestaron que no existio
concertacion pues finalmente las empresas de transporte cobraron pasajes
de acuerdo a su propia estructura de costos. Asimismo, anadieron que
incluso si se hubiese dado la concertacion, los beneficios obtenidos serian
mayores al dafno que pudiera haber sufrido el mercado, pues existe un mayor
beneficio econdémico reflejado en la renovacion paulatina del parque
automotor.
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Ante esta alegacion, conforme a lo expuesto en el apartado precedente, las
préacticas colusorias horizontales en sus diversas manifestaciones (es decir,
acuerdos, decisiones, recomendaciones 0 practicas concertadas), que
apuntan a la fijacion de un Unico precio entre competidores o a un incremento
de precios en la misma proporcidén, son consideradas como prohibiciones
absolutas y seran sancionadas con solo verificarse la existencia de la
conducta colusoria.

En tal sentido, el hecho que finalmente algunas empresas de transporte
hayan cobrado un precio de acuerdo a su propia estructura de costos, o que
se hayan obtenido mayores beneficios que perjuicios en el mercado, no son
elementos que deben ser considerados para determinar si se configuré o no
la infraccion imputada en el presente caso.

Por tanto, los argumentos esgrimidos por los recurrentes no enervan la
configuracion de la infraccién, esto es, la existencia de recomendaciones
anticompetitivas cuya finalidad era promover una actuacién concertada
respecto de los precios de los pasajes del servicio de transporte urbano de
pasajeros.

Por lo expuesto, corresponde confirmar la Resolucién 085-2009/CLC-
INDECOPI en el extremo que hall6 responsable a la ASETUP y al sefior Diaz
por infraccidon a los articulos 1y 11.2 del Decreto Legislativo 1034, debido a
la comisiébn de practicas colusorias horizontales en la modalidad de
recomendaciones anticompetitivas destinadas a incrementar los precios de
los pasajes del servicio de transporte urbano de pasajeros en Lima
Metropolitana y Callao, durante el mes de agosto de 2008.

GRADUACION DE LA SANCION

Los criterios de graduacion de la sancién

El articulo 230.3 de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General®, consagra el principio de razonabilidad como uno de los principios
rectores que debe guiar todo procedimiento administrativo sancionador
establecido en leyes especiales, sefialando que las autoridades deben prever

25

LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL, Articulo 230.- Principios de la potestad
sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta sancionable no resulte mas

ventajoso para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a ser
aplicadas deberan ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccién (...)
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que la comision de la conducta sancionable no resulte més ventajoso para el
infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién.

Conforme anota la doctrina respecto del principio de razonabilidad, la
autoridad administrativa debe asegurar que la magnitud de las sanciones
administrativas sea mayor a las eventuales ventajas que obtenga el imputado
por la comision de las infracciones, pues de lo contrario se estaria
incentivando la realizacion de conductas antijuridicas dada la rentabilidad de
su ejecucién.®

De otro lado, tal como ha senalado el Tribunal Constitucional, el principio de
proporcionalidad, que también rige la determinacion de las sanciones
aplicables en el marco de un procedimiento sancionador, constituye
principalmente un test o canon de valoracién para evaluar actos estatales
que inciden sobre derechos subjetivos (constitucionales o simplemente
legales). Se trata de una técnica a partir de la cual el juzgador puede evaluar
si la intromisién estatal en el ambito de los derechos resulta o no, excesiva.”

En el ambito de los procedimientos por infraccion a las normas de libre
competencia, el articulo 44 del Decreto Legislativo 1034* establece que para
determinar la gravedad de la infraccion y la aplicacion de las multas
correspondientes, la autoridad de competencia tendra en consideracion entre
otros, los siguientes criterios:

(@) El beneficio ilicito esperado por la realizaciéon de la infraccion;
(b) La probabilidad de deteccién de la infraccion:
(c) Lamodalidady el alcance de la restriccién de la competencia;

26

27

28

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. 5ta. Ed. Lima:
Gaceta Juridica, 2006. Pag. 627. ‘las autoridades deben prever que la comision de la conducta sancionable no
resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién, sino su aspecto
represivo careceria de sentido. Calificar o sancionar una conducta prohibida pero que genere alta rentabilidad con
una sancion leve, es una invitacion a transgredir la norma”.

Al respecto, ver: Sentencia del Tribunal Constitucional Peruano del 9 de febrero de 2005 recaida en el Expediente
0760-2004-AA/TC (Asunto José Vidal Meza Guerra).

DECRETO LEGISLATIVO 1034, LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS, Articulo 44.-

Criterios para determinar la gravedad de la infraccién y graduar la multa.-

La Comisién tendra en consideracién para determinar la gravedad de la infraccién y la aplicacion de las multas

correspondientes, entre otros, los siguientes criterios:

(a) El beneficio ilicito esperado por la realizacién de la infraccion;

(b) La probabilidad de deteccién de la infraccién:

(c) La modalidad y el alcance de la restriccién de la competencia;

(d) La dimension del mercado afectado;

(e) La cuota de mercado del infractor;

(f) El efecto de la restriccion de la competencia sobre los competidores efectivos o potenciales, sobre otras partes
en el proceso econdmico y sobre los consumidores;

(9) La duracion de la restriccion de la competencia;

(h) La reincidencia de las conductas prohibidas; o,

(i) La actuacion procesal de la parte.
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(d) La dimension del mercado afectado;

(e) Lacuota de mercado del infractor;

(f)  El efecto de la restriccion de la competencia sobre los competidores
efectivos o potenciales, sobre otras partes en el proceso econémico y
sobre los consumidores;

(g) Laduracién de la restriccién de la competencia;

(h) Lareincidencia de las conductas prohibidas; o,

(i) La actuacion procesal de la parte.

Atendiendo a los criterios de graduacion establecidos en la ley y las
exigencias del principio de razonabilidad, para desincentivar una conducta
ilegal, la sancién esperada debe ser igual o mayor que el beneficio ilicito que
el infractor espera obtener (siendo este Ultimo la ganancia esperada derivada
de la infraccién y que, de actuar licitamente, no se obtendria). La sancion
esperada depende principalmente de dos factores. El primero es el monto de
la multa. El segundo es la probabilidad de que la conducta infractora sea
efectivamente detectada y sancionada.

Por ejemplo, si una empresa sabe que se le impondra una multa equivalente
al beneficio ilicito esperado y que solo se detectan y sancionan las
infracciones un 10% de las veces, le convendra seguir cometiendo la
infraccion. El motivo es que la multa que se le impondra la vez que se le
sancione sera compensada con el beneficio ilicito las otras nueve veces que
no sea sancionada. Asi, asumiendo que cada vez que infringe la norma
obtiene un beneficio ilicito de 100, la empresa sabe que por cada 10
infracciones obtendra un beneficio de 100x10=1000 y sufrird un costo de 100
la vez que lo multen. En consecuencia, en el largo plazo tiene incentivos para
cometer la infraccion porque su beneficio esperado neto de cometer la
infraccion cada diez veces sera de 1000-100=900.

Por ello, para desincentivar una infraccion que no siempre sera detectada, es
necesario imponer una multa superior al beneficio ilicito esperado, con la
finalidad de que compense la dificultad de deteccién. En el ejemplo anterior,
si al infractor solo se le detecta y sanciona una de cada diez veces, para
desincentivar la conducta, la multa que se le imponga la vez que se le
detecte debe ser por lo menos igual al beneficio ilicito esperado multiplicado
por diez. Asi de cada diez veces que cometa la infraccion el beneficio ilicito
serd igual a su costo y el agente no tendra incentivos para infringir la ley.

Formalizando esta l6gica, el calculo de la multa 6ptima estara determinado
por la siguiente formula:

Multa = Beneficio ilicito
Probabilidad de
deteccion
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Ahora bien, debido a la limitaciéon de informacion disponible sobre el beneficio
ilicito esperado respecto de cada infraccion cometida y a fin de dotar de
mayor objetividad el célculo de la sancion aplicable, es posible tomar como
referente el criterio del beneficio ilicito obtenido, utilizando para ello los
ingresos efectivamente percibidos por el infractor. De este modo, el beneficio
ilicito obtenido se determinaria a partir del diferencial entre los ingresos
percibidos antes y después de la implementacién de la conducta
anticompetitiva.

A efectos de lograr desincentivar la conducta infractora y aplicar la formula
propuesta, al beneficio ilicito obtenido se debe aunar la determinacién de la
probabilidad de deteccion. Para cuantificar esta uUltima, se debe partir de la
premisa que dificilmente es del cien por ciento, pues ello implicaria que en
todos los casos la autoridad administrativa va a detectar la conducta.
Asimismo, al igual que con el beneficio ilicito, la Comisién y la Sala no
cuentan con informacion perfecta acerca de la probabilidad de deteccion. Por
eso, deberan trabajar con la informacién disponible, bajo asunciones
razonables que deberan ser explicadas y dentro de los margenes de
discrecion que establece la ley.

Al respecto, la ley recoge otros criterios de graduacion de la sancién que
influyen en el beneficio ilicito resultante y/o en la probabilidad de deteccién y
que pueden ser tomados en cuenta para estimar estos dos factores. Estos
criterios son: la modalidad y el alcance de la restriccion de la competencia, la
dimensién del mercado afectado, la duracion de la restriccion de la
competencia, el efecto de la restriccibn de la competencia sobre los
competidores efectivos o potenciales, sobre otras partes en el proceso
econdmico y sobre los consumidores, entre otros.

Una vez determinada la gravedad de la infraccién, el articulo 43.1 del
Decreto Legislativo 1034* establece que las conductas anticompetitivas

29

DECRETO LEGISLATIVO 1034, LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS, Articulo 43.- El

monto de las multas.-

Articulo 43.1. Las conductas anticompetitivas seran sancionadas por la Comisién, sobre la base de Unidades

Impositivas Tributarias (UIT), con las siguientes multas:

a) Silainfraccion fuera calificada como leve, una multa de hasta quinientas (500) UIT, siempre que dicha multa no
supere el ocho por ciento (8%) de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor, 0 su grupo econémico,
relativos a todas sus actividades econdmicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la
expedicion de la resolucién de la Comisién;

b) Si la infraccién fuera calificada como grave, una multa de hasta mil (1000) UIT, siempre que dicha multa no
supere el diez por ciento (10%) de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor, o su grupo
econdmico, relativos a todas sus actividades econdémicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de
la resolucion de la Comisién; o,

c) Silainfraccion fuera calificada como muy grave, una multa superior a mil (1 000) UIT, siempre que dicha multa
no supere el doce por ciento (12%) de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor, o su grupo
econdémico, relativos a todas sus actividades econdémicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de
la resolucién de la Comisiéon.
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seran sancionadas por la autoridad de competencia, con las siguientes
multas:

() Si la infraccion fuera calificada como leve, una multa de hasta
quinientas (500) UIT, siempre que dicha multa no supere el ocho por
ciento (8%) de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor,
0 Su grupo econdmico, relativos a todas sus actividades econdémicas,
correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expedicién de
la resolucion de la Comision;

(ii) Si la infraccion fuera calificada como grave, una multa de hasta mil
(1000) UIT, siempre que dicha multa no supere el diez por ciento
(10%) de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor, o su
grupo econoémico, relativos a todas sus actividades econdmicas,
correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la resolucion de
la Comision; o,

(iii) Si la infraccidn fuera calificada como muy grave, una multa superior a
mil (1 000) UIT, siempre que dicha multa no supere el doce por ciento
(12%) de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor, o su
grupo economico, relativos a todas sus actividades econdmicas,
correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la resolucion de
la Comisién.

V.2 La multa aplicable a la ASETUP

90. Para el célculo de la multa impuesta a la ASETUP, la Comisién consideré el
beneficio ilicito esperado y la probabilidad de deteccion de la accién
sancionada. En particular, en lo referente al beneficio ilicito esperado por la
denunciada, en la resolucién apelada se tomo el diferencial entre los precios
de los pasajes del periodo anterior a las declaraciones del sefior Diaz y los
precios que fueron incrementados como consecuencia de la recomendacién.
La férmula para el calculo de la multa se describe a continuacioén:

PP’
Multa= e
F'rd
Donde,
P. : Precio establecido por la recomendacién
P, : Precio antes de la recomendacién
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Qt : Cantidad de pasajeros que utilizaron el servicio en el tiempo “t”
Prqy : Probabilidad de deteccion

Dado que la ASETUP no percibe un beneficio directo derivado del
incremento de precios que es consecuencia de la recomendacion, sino que
son los asociados quienes se benefician de la conducta anticompetitiva, para
el célculo del beneficio ilicito esperado se tomd en cuenta el beneficio ilicito
esperado de las asociadas de la ASETUP como consecuencia del
incremento de precios generado a partr de la recomendacion
anticompetitiva.

En este sentido, el beneficio que podia obtener ASETUP correspondia a los
mayores ingresos que obtendrian sus cuarenta y siete (47) empresas
asociadas; sin embargo, conforme a la informacién recabada en el
expediente, solamente catorce (14) incrementaron sus precios con
posterioridad a las declaraciones del sefor Diaz.

Para la aplicacién de la formula se tom6 en cuenta a las cinco (5) empresas
de transporte que se adhirieron a la recomendacion de incrementar los
precios de los pasajes exactamente en los montos propuestos por el senor
Diaz, es decir, es decir, de S/. 1,00 a S/. 1,20 en el pasaje “urbano”, de
S/. 1,20 a S/. 1,50 en el pasaje “interurbano” y de S/. 1,50 a S/. 1,80 en el
pasaje “directo”.

Al respecto, la Comisién consideré que aunque la ASETUP podia haber
esperado que la recomendacién fuese acatada por todas sus asociadas (con
lo cual, se habria incrementado el beneficio esperado), era conveniente
tomar Unicamente los ingresos obtenidos por las asociadas que
efectivamente siguieron la recomendacién, pues ello dotaba de mayor
objetividad el calculo de la sancion aplicable. Ello en linea con lo expuesto en
el numeral 86 de la presente resolucién, en el cual se consider6 que el
beneficio ilicito obtenido es un criterio que permite obtener un calculo mas
objetivo de la sancion.

De otro lado, para el célculo del periodo de la conducta ilicita, la Comision
estimé una duracién de ocho (8) semanas. Como punto de inicio consideroé la
fecha del incremento de precios realizado por las asociadas que siguieron la
recomendacion de la ASETUP y, como punto final, la fecha en que se estimé
que los precios habrian respondido no a la recomendacion de la ASETUP,
sino a un equilibrio de mercado. Para ello, se tomd como referencia la fecha
en que ceso el incremento derivado de la recomendacion y se produjo el
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altimo incremento del precio promedio de los pasajes de transporte urbano
de pasajeros en Lima Metropolitana y Callao®.

Luego de la aplicacién de la férmula, el beneficio ilicito ascendié a un monto
equivalente a ciento ochenta y seis con una décima (186,1) UIT*. Dicho
monto fue dividido entre la probabilidad de deteccién, la cual a criterio de la
Comision corresponde al 100%, dado que las recomendaciones
anticompetitivas fueron efectuadas a través de declaraciones publicas,
facilmente detectables por la autoridad de competencia. A partir de ello, la
multa base correspondiente a la ASETUP ascendi6 a ciento ochenta y seis
con una décima (186,1) UIT, conforme se aprecia a continuacion:

97.

Cuadro N°1
Calculo de la multa base
A ] B T D E F
e Precio ] Numero de pasaigros Numero de Beneficio ilicito | Numero de | Beneficio ilicito por
Empresas Ruta |, Antes | Después | semanal por vehiculo | Vehiculos por ruta semanal semanas ruta
CXDX(B-A) ExF
EM11_| 01/09/08 | S/. 1.00[ 5. 1.20 576 84 S 967680 8 S/, 7741440
Empresa de Transportes 78 S.A. EO55 | 01/09/08 | S/. 1.00| S/. 1.20 576 52 S 5,990.40 8 S/, 47,923.20
ICR-05 | 31/08/08 | S/ 1.00] S 1.20 780 26 S 249600 8 ST 79,968.00
Empresa de Transportes San Felipe S.A. | CR-51 | 31/08/08 | S/. 1.00| §/. 120 480 36 S, 3456.00 8 S/ 27,648.00
10-31 | 31/08/08 | S/. 1.00| S/ 1.20 576 86 S, 9,907.20 8 S/, 79,257.60
EM53 | set08 | S/ 1.00] 5. 120 540 82 S 8:856.00 8 S 70,848.00
Trans. Service Canada S.A. IM-04 | set08 |5/ 1.00]S. 120 600 86 /. 10,320.00 8 /. 82,560.00
IM-11_ | _set08_| S/ 1.00]S/. 1.20 720 69 /. 9,936.00 8 ] 79,488.00
Nueva América S.A NM-33 | 01/09/08 | S/ 1.00| S/._1.20 758 54 [ 4,946.40 8 T 39,571.20
NM-11 | 01/09/08_|S/. 1.00] S/._1.20 380 48 /. 3,648.00 8 T 29,184.00
[Transportes y Servicios Santa Cruz SA_| NO.03 | _28/08/08 | S/. 1.00 ] §/._1.20 717 93 /. 13,336.20 8 T 706,689.60
Beneficio total| S/. 660,552
TN 5. 3,550
Multa en UIT]| 186.1

Fuente: Empresa de Transportes 78 S.A., Empresa de Transportes San Felipe S.A., Transporte Service Canada S.A.,
Nueva América S.A. y Transporte y Servicios Santa Cruz S.A.
Elaboracién: ST-CLC-INDECOPI

Sobre el particular, los recurrentes senalaron que la Comisiéon no habria
tenido en cuenta el real desarrollo de una empresa de transporte, toda vez
que aquella no es beneficiada directamente por el cobro de pasajes, sino por
la cuota que cobra a los propietarios de los vehiculos por el derecho de
operar en una ruta especifica. De esta manera, sostuvieron que el beneficio
ilicito debié calcularse en base a la diferencia entre la cuota cobrada por

30
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Conforme a la informacion del INEI, el precio promedio del servicio de transporte urbano de pasajeros en Lima
Metropolitana y Callao tuvo un Gltimo incremento en el mes de octubre de 2008.

Al respecto, ver: http:/www1.inei.gob.pe/web/aplicaciones/siemweb/index.asp?id=003 (Visitada el 15 de diciembre
de 2010)

El monto de 186,1 UIT se ha obtenido multiplicando el diferencial de precios que se presenté antes (Columna A) y
después (Columna B) de las declaraciones del sefior Diaz por el nimero semanal de pasajeros (Columna C) y el
nimero de unidades vehiculares de las empresas (por ruta) que incrementaron sus precios luego de las
declaraciones del sefior Diaz (Columna D), obteniendo de esta forma el beneficio ilicito de una semana. El monto
semanal se multiplicé por ocho (8) (Columna F), segin el periodo estimado de duracién de los efectos de la
conducta anticompetitiva, obteniéndose como resultado el valor de S/. 660,552.00, monto equivalente a 186,1 UIT.
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cupo antes y después de llevarse a cabo el aumento de los precios de los
pasajes.

Ante dicha alegacion, corresponde sefalar que los casos de
recomendaciones anticompetitivas representan un supuesto particular, toda
vez que la entidad gremial no recibe un beneficio directo como consecuencia
de dicha préctica, sino que como resultado de esta Ultima, seran los
prestadores del servicio quienes veran directamente incrementados sus
beneficios econémicos.

A su vez, las empresas asociadas tampoco perciben directamente todos los
beneficios derivados de la implementacion de la recomendacion
anticompetitiva, pues finalmente son los transportistas quienes incrementan
sus tarifas (segun la recomendacién), recaudan los ingresos por la prestacion
del servicio y trasladan a los consumidores el incremento de la tarifa que es
consecuencia de la restriccion a la competencia.

En tal sentido, esta Sala considera que si bien en la mayoria de casos, el
criterio del beneficio ilicito obtenido por el infractor constituye el principal
elemento para la graduacion de la sancién, existen supuestos en los que
dicho beneficio aparece como no significativo o no es facilmente
cuantificable, siendo que los beneficios econémicos son directamente
percibidos por otros agentes.

De esa manera, aunque en el presente caso, el monto considerado como
beneficio ilicito por la Comision no representa el beneficio directamente
obtenido por la ASETUP o las asociadas que la conforman, si refleja los
beneficios obtenidos por los prestadores del servicio, quienes operan las
rutas concesionadas a favor de las empresas de transporte y guiaron su
conducta por la recomendacién anticompetitiva efectuada por la asociacién.
Por ende, tal como fue determinado por la primera instancia, el beneficio
ilicito obtenido asciende a 186,1 UIT.

Asimismo, respecto de la probabilidad de deteccion, en el caso bajo analisis
puede considerarse de 100%, debido a la importante exposicion en medios
de comunicacién que tuvieron las recomendaciones efectuadas por el
representante de la ASETUP. En consecuencia, este colegiado coincide con
la determinacién de la multa base efectuada en la resolucion apelada.

A mayor abundamiento, la Sala considera que incluso si se utilizara otra
metodologia o criterio para determinar la sancion aplicable, como por
ejemplo, el dafo causado como consecuencia de la conducta ilicita, se
llegaria al mismo resultado.
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Ciertamente, conforme a lo sefialado en el apartado precedente, otro de los
criterios establecidos en el articulo 44 del Decreto Legislativo 1034 para
determinar la gravedad de la infraccién, es el efecto que la restriccion de la
competencia puede generar sobre los consumidores (literal f) y, por ende, el
dafno que se genera a estos Ultimos como consecuencia de la restriccion a la
competencia.

Al respecto, el dafo causado a los consumidores como consecuencia de la
infraccidon cometida por la denunciada, estaria constituido por el mayor precio
de los pasajes que aquellos debieron pagar durante el periodo en el cual se
implementd la recomendacién. Por tanto, el monto de dicho dafio estaria
determinado también por el diferencial entre los ingresos percibidos antes y
después de la comision de la infraccion, considerando factores como el
numero de unidades vehiculares de las empresas involucradas y el periodo
de la restricciébn a la competencia, ascendiendo a 186,1 UIT, es decir, al
monto determinado como beneficio ilicito por la Comision.

Otro argumento formulado por las recurrentes para cuestionar la
determinacién de la sancién, fue sefnalar que para calcular la multa se tomé
como referencia la informacion entregada por “supuestas” empresas
asociadas de la ASETUP. Sin embargo, la relacion de asociadas fue
proporcionada por la propia ASETUP mediante su escrito del 11 de diciembre
de 2008, y por tanto, la Comisién determiné la multa aplicable sustentdndose
en la informacién proporcionada por aquellas empresas sefialadas como
asociadas por la imputada. En tal sentido, corresponde desestimar las
alegaciones planteadas por ASETUP al respecto.

De otro lado, respecto de otros criterios para determinar la gravedad de la
sancién aplicable, sobre la reincidencia de las conductas prohibidas, cabe
sefalar que tal como anot6 la Comisién, la ASETUP habria sido sancionada
mediante la Resolucion 015-93-CLC/INDECOPI por la adopcion de
decisiones y recomendaciones anticompetitivas.

En su apelacion, la ASETUP ha insistido en sostener que en aquella
oportunidad se sancion6 a una entidad distinta a la que preside en la
actualidad el senor Diaz, pues mediante la Resolucion 015-93-
CLC/INDECOPI se sancioné a la Asociacion de Empresas y Transportistas
Urbano e Interurbano de Pasajeros de Lima y Callao, asociacién fundada en
1990, y no asi a la ASETUP, entidad que fue inscrita en los Registros
Publicos en el 2002.
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No obstante, conforme se advierte de las propias declaraciones del sefior
Diaz®#, la ASETUP ha operado en los hechos como una sola asociacién
desde su fundacion hasta la actualidad, pues él ha senalado que ha sido
Presidente de la ASETUP desde 1999 hasta hoy. Por tanto, aunque en el
2002 se haya fundado una asociaciéon con una denominacion distinta a la
sancionada por la Comisién en 1993, el mismo senor Diaz la ha considerado
como una sola asociacion a lo largo del tiempo.

En tal sentido, la Sala estima que cabe la aplicacion del principio de primacia
de la realidad recogido en el articulo 5 del Decreto Legislativo 1034*, dado
que corresponde atender a la verdadera naturaleza de las cosas y hechos, y
no exclusivamente a las formalidades. En efecto, se puede afirmar que la
ASETUP tenia pleno conocimiento de los efectos de su conducta en el
mercado y de las sanciones que podia recibir por infringir las normas de libre
competencia.

A partir de lo expuesto, la Sala considera que un factor como la condicion de
reincidente del sujeto infractor, podria haber determinado la imposicién de
una multa mayor a la impuesta por la Comision, dado que se trata de una

32

33

En la entrevista realizada por la Secretaria Técnica el 26 de agosto de 2008, el sefior Diaz se refirié a la ASETUP
como una sola asociacién desde su fundacién hasta la actualidad al sefalar lo siguiente:

Secretaria Técnica: Unas primeras preguntas para conocer un poco la funcion de la Asetup y, en particular, su
rol dentro de ésta. ;Cudndo es que se funda esta asociacion?

Seror Diaz: Bueno, esta asociacién tiene realmente ya de fundada desde el afio 1991.

Secretaria Técnica: ;Con qué finalidad, si usted estuvo desde el inicio?

Sefior Diaz: Yo estuve desde el inicio de la Asetup pero no como miembro de la Junta Directiva sino
simplemente mi empresa, de la cual yo soy Gerente, era o pertenece hasta hoy dia a la asociacion que es la

empresa de transporte San Juan Ciento Ocho

()

Secretaria Técnica: ;Desde cuando ocupa el cargo de Presidente?

Seror Diaz: Desde el afio de 1999.

Secretaria Técnica: ;Antes desempeiid otro cargo en la asociacion?

Serior Diaz: Vicepresidente.

Secretaria Técnica: Vicepresidente. ;Qué periodo fue este?

Sefior Diaz: desde el 95’ hasta 99'.

()
DECRETO LEGISLATIVO 1034, LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS.- Articulo 5.-
Primacia de la realidad.-
En la aplicacién de esta Ley, la autoridad administrativa determinara la verdadera naturaleza de las conductas
investigadas, atendiendo a las situaciones y relaciones econémicas que se pretendan, desarrollen o establezcan en

la realidad. La forma de los actos juridicos utilizados por los contratantes no enerva el andlisis que la autoridad
efectle sobre la verdadera naturaleza de las conductas subyacentes a dichos actos.
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infraccion grave. Sin embargo, en respeto del principio de prohibicion de
“reforma en peor”, que proscribe empeorar la situacién del apelante,

corresponde confirmar la multa impuesta a la ASETUP en ciento ochenta y
seis con una décima (186,1) UIT.

La multa aplicable al sefor Diaz

El articulo 43.3 del Decreto Legislativo 1034*, establece que ademas de la
sancion que corresponde imponer a los infractores, podra imponerse una
multa de hasta cien (100) UIT a los representantes o personas naturales
encargadas de la direccibn o administracién de las personas juridicas
sancionadas, segun se determine su responsabilidad en las infracciones
cometidas.

La sancién de las personas naturales busca que quienes se encargan de
gestar y ejecutar una practica anticompetitiva, resulten responsables de sus
actos y no se consideren protegidos o inmunes de los efectos de su conducta
detras de la ficcién de la persona juridica. En particular, se debe vigilar a
quienes participan de los érganos de direccibn o gerenciales, pues se
encontraran relacionados con la adopcion de decisiones dentro de la
empresa.

Asi, la sancion a imponer a las personas naturales debera guardar relacién
directa con el grado de responsabilidad en la toma de decisiones. Por tanto,
en la mayoria de casos, quienes ostenten un cargo de mayor jerarquia y
participen en la adopcién de practicas anticompetitivas seran objeto de una
sancion mas elevada, debido a su acceso a mayor informacion de la
empresa y su capacidad de determinar la adopcién de una decisién
empresarial que conlleva efectos anticompetitivos.

En el presente caso, el sefor Diaz, Presidente de la asociacion, participé de
manera directa en la practica anticompetitiva (recomendaciones de precios).
Conforme a lo actuado en el expediente, dicha conducta se materializé
mediante sus declaraciones vertidas en diversos medios masivos de
comunicacién, las cuales apuntaban a lograr el incremento del precio de los
pasajes del servicio de transporte urbano de pasajeros.

Toda vez que el sefor Diaz se desempefiaba como Presidente de la
ASETUP vy, por tanto, gozaba de la mayor jerarquia en la asociacion que le

34

DECRETO LEGISLATIVO 1034, LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS, Articulo 43.- El

monto de las multas.-

(...)

43.3. Ademas de la sancién que a criterio de la Comisién corresponde imponer a los infractores, cuando se trate de
una persona juridica, sociedad irregular, patrimonio auténomo o entidad, se podra imponer una multa de hasta
cien (100) UIT a cada uno de sus representantes legales o a las personas que integran los 6rganos de
direccion o administracién segln se determine su responsabilidad en las infracciones cometidas.
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permitia ostentar una mayor capacidad de influencia en los agentes del
mercado, la Comisién consider6 que debia imponérsele una multa
ascendente al 10% de la multa impuesta a la ASETUP, es decir, dieciocho
con sesenta y una décimas (18,61) UIT.

117. Al respecto, la Sala considera que la multa impuesta por la primera instancia
resulta razonable, atendiendo al cargo del sefior Diaz en la asociacion, y
dada la importancia de disuadir la comision de estas conductas por parte de
los dirigentes gremiales. Asimismo, la sancién es proporcional atendiendo al
monto de la multa que finalmente ha sido fijjado para la asociacion y la
gravedad de la conducta.

118. Por tales consideraciones, corresponde confirmar la multa impuesta al sefor
Diaz ascendente a dieciocho con sesenta y una décimas (18,61) UIT.

V. RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: confirmar la Resolucion 085-2009/CLC-INDECOPI del 22 de diciembre
de 2009, en el extremo que declaré infundada la solicitud de nulidad de la
Resolucion 006-2008/ST-CLC-INDECOPI, deducida por la Asociacién de
Empresas y Transportistas Urbano de Pasajeros del Peri — ASETUP.

SEGUNDO: confirmar la Resoluciéon 085-2009/CLC-INDECOPI, en el extremo que
hallé6 responsable a la Asociacion de Empresas y Transportistas Urbano de
Pasajeros del Peri — ASETUP por infraccion a lo dispuesto en los articulos 1y
11.2 del Decreto Legislativo 1034, por la comisidbn de practicas colusorias
horizontales en la modalidad de recomendaciones anticompetitivas destinadas a
incrementar los precios de los pasajes del servicio de transporte urbano de
pasajeros en Lima Metropolitana y Callao, realizadas durante el mes de agosto de
2008.

TERCERO: confirmar la Resolucion 085-2009/CLC-INDECOPI, en el extremo que
hall6 responsable al sefor José Luis Diaz Leén, en su condicion de Presidente de
la Asociacién de Empresas y Transportistas Urbano de Pasajeros del Peru —
ASETUP, por la comisién de préacticas colusorias horizontales en la modalidad de
recomendaciones anticompetitivas destinadas a incrementar los precios de los
pasajes del servicio de transporte urbano de pasajeros en Lima Metropolitana y
Callao, realizadas durante el mes de agosto de 2008.

CUARTO: confirmar la Resolucién 085-2009/CLC-INDECOPI, en el extremo que
sancioné a la Asociacién de Empresas y Transportistas Urbano de Pasajeros del
Pert — ASETUP y al senor José Luis Diaz Ledn, con multas de ciento ochenta y
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seis con una décima (186,1) Unidades Impositivas Tributarias y dieciocho con
sesenta y una décimas (18,61) Unidades Impositivas Tributarias, respectivamente.

Con la intervencion de los sefores vocales Juan Luis Avendano Valdez,

Héctor Tapia Cano, Raul Francisco Andrade Ciudad, Juan Angel Candela
Gomez de la Torre y Alfredo Ferrero Diez Canseco.

JUAN LUIS AVENDANO VALDEZ
Presidente
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