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Expediente 002-2012/CLC

Resolucion 005-2012/ST-CLC-INDECOP!
23 de abril de 2012

VISTO:

La denuncia interpuesta por San Felipe Expres’s S.A. (en adelante, San Felipe) contra
la Municipalidad Metropolitana de Lima (en adelante, la Municipalidad) y Empresa de
Transportes Urbanos Los Chinos S.A. (en adelante, Los Chinos), por presuntas
practicas colusorias verticales, en el mercado de transporte de pasajeros en las rutas
Villa El Salvador - Carabayllo y Villa El Salvador - Puente Piedra.

CONSIDERANDO:

l ANTECEDENTES

1. San Felipe es una empresa dedicada al transporte de pasajeros en sus diversas
modalidades, urbano, interurbano, nacional, y al transporte de carga, asi como a
las actividades conexas de importacion y comercializacion de bienes de uso
automotriz’.

2. La Municipalidad es un érgano de gobierno local con autonomia politica,
econdémica y administrativa, que ejerce jurisdiccion, en las materias de su
competencia, sobre las municipalidades distritales ubicadas en el territorio de Ia
provincia de Lima®.

3. Los Chinos es una empresa dedicada a la prestacién de servicios de transporte
urbano de pasajeros, al transporte escolar, turistico y afines®.

4 El 12 de marzo de 2012, San Felipe interpuso una denuncia contra la
Municipalidad y Los Chinos, por presuntas practicas colusorias verticales en el
mercado de fransporte de pasajeros en las rutas Villa El Salvador - Carabayllo y
Villa El Salvador - Puente Piedra, de conformidad con lo dispuesto por los

Ver Partida 00383848 del Registro de Personas Juridicas de la Oficina Registral de Lima de la Superintendencia
Naclonal de los Registros Piblicos - SUNARP.,

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 194 de la Constitucion Politica del Perd y el articulo 154 de la Ley 27972,
Ley Orgénica de Municipalidades.

3 vVer Partida 00237639 del Registro de Personas Jurldicas de la Oficina Registral de Lima de la SUNARP.
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articulos 1 y 12 del Decreto Legislativo 1034, Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas.

5. San Felipe sustent6 su dentincia en los siguientes argumentos.

i Debido al aumento de la demanda en la ruta Villa el Salvador - Carabayllo,
de la cual San Felipe es concesionaria, el 29 de octubre de 2009 solicitd a
la Gerencia de Transporte Urbano de la Municipalidad que apruebe el
incremento de su flota vehicular de 74 a 104 unidades, de acuerdo a lo
dispuesto en la Ordenanza Municipal 104*,

i. Posteriormente, el 23 de febrero de 2011, San Felipe solicité ante la
Gerencia de Transporte Urbano de 1a Municipalidad la regularizacion de la
Ficha Técnica® de la ruta que opera, de acuerdo a lo dispuesto en la
Ordenanza Municipal 1338%. En dicha oportunidad, reiteré el pedido de
incremento de su flota vehicular.

ii.  Mediante Informe 205-2011-MML/GTU-SETT del 18 de marzo de 2011, la
Subgerencia de Regulacién de Transporte de la Gerencia de Transporte
Urbano de la Municipalidad determiné que, de acuerdo a los niveles de
servicio de la ruta Villa el Salvador - Carabaylio, ésta calificaba como via
saturada y, por lo tanto, no era posible acceder a la solicitud de incremento
de flota vehicular de San Felipe.

iv. Por dichos motivos, mediante Resolucion de Subgerencia 2489-2011-
MML/GTU-SRT del 25 de marzo de 2011, la Subgerencia de Regulacion
de Transporte de la Gerencia de Transporte Urbano de la Municipalidad
declar6 improcedente la solicitud de San Felipe.

v. Sin embargo, segin la denunciante, el 23 de diciembre de 2008, la
Municipalidad habia accedido a la solicitud de incremento de fiota vehicular
de Los Chinos, empresa concesionaria de la ruta Villa El Salvador - Puente
Piedra, ruta de recorrido similar al que opera San Felipe. Ello, en opinién
de'la denunciante, constituiria un indicio de una practica colusoria vertical
entre la Municipalidad y Los Chinos, toda vez que, ante un mismo
requerimiento, la primera habria obrado de manera distinta.

¢  Ordenanza Municipal 104, Reglamento del Serviclo Pdblico de Transporte Urbano e Interurbano de

Pasajeros en Omnibus y otras modalidades parala provincia de Lima
Articulo 2.- Para la prestacion de Servicio indicado en ef articule anterior la autoridad administrativa podra:

(...)
d) Aprobar el incremento o disminucién de flotas y frecuencias {...).

5 Do acuerdo al articulo 5 de la Ordenanza Municipal 1338, Ordenanza que reglamenta la prestacién del servicio
publico de transparte regular de pasajeros en Lima Metropolitana, fa Ficha Técnica es el conjunto de datos técnicos
gue cada ruta requiere para operar, entre los que se encuentran, el tinerario, distrito de origen, distrito final, flota
requerida, flota operativa y flota reserva, tipologla vehicular, intervalo de paso, velocidad, longitud del recorrido,
paradero inicial y final, zona de estacionamiento, entre otros. :

Ordenanza Municipal 1338

Articulo 38°.- De [a Modificacién a la Ficha Técnica

Las Empresas Autorizadas podrén solicitar la modificacién, registro o habilitacién de cualquiera de los datos
técnicos contenidos en la Ficha Técnlca de 1a ruta autorizada a través de sus representantes legales y cumpliendo
con los requisitos establecidos en el articulo 39° de la presente Ordenanza; sujeto a la aprobacion de la autoridad
administrativa.
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. CUESTION EN DISCUSION

6. Determinar si existen indicios razonables de la comision de précticas colusorias
verticales por parte de la Municipalidad y Los Chinos en el mercado de
transporte de pasajeros en las rutas Villa El Salvador - Carabayllo y Villa El

Salvador - Puente Piedra y si, en consecuencia, corresponde iniciar un
procedimiento administrativo sancionador.

. ANALIS!IS DE LA CUESTION EN DISCUSION

3.1. Requisitos para el inicio de un procedimiento sobre infraccion al Decreto
Legislativo 1034

7 Para el inicio de un procedimiento administrativo sancionador sobre infraccion al
Decreto Legislativo 1034, es necesario contar con indicios razonables que
sustenten una teoria creible acerca de la configuracion de una determinada
conducta anticompetitiva.

8. La exigencia de indicios razonables se explica en la medida en que la autoridad
s6lo puede proceder a dar tramite a un procedimiento que se encuentre
razonablemente sustentado, de forma que pueda notificarse al investigado los
hechos que se le imputan a titulo de cargo, la calificacion de las infracciones que
tales hechos podrian configurar y la sancion que podrian generar'.

9. Esta exigencia tiene como principal fundamento garantizar el derecho al debido
procedimiento del investigado. En efecto, este derecho implica que no se inicien
procedimientos que no tienen mayor sustento y, menos aun, que se le impute a
una persona la comisién de una infraccion sin que existan indicios razonables de
ésta. De lo contrario, se estaria afectando el principio de presuncion de licitud
que favorece a todo administrado®.

10. Este razonamiento coincide con la Sentencia del Tribunal Constitucionai del 14
de noviembre de 2005, emitida en el Expediente 8125-2005-PHC/TC, que
‘establecio lo siguiente: o

[L]a obligacién de motivacion del Juez penal al abrir instruccion, no se
colma Unicamente con la puesta en conocimiento al sujeto pasivo de
aquellos cargos que se le dirigen, sino que comporta la ineludible exigencia

Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General

Articuilo 234.- Caracteres del procedimiento sancionador.-

Para el ejercicio de la potestad sancionadora se requlere obligatoriamente haber seguido el procedimiento legal o
reglamentariamente establecido caracterizado por.

3. Notificar a los administrados los hechos gue se le imputen a nivel de cargo, la calificacion de las infracciones que
tales hechos puedan constituir y la expresion de las sanciones que, en su caso, se le pudiera imponer, asl como la
autoridad competente para imponer la sancién y la norma que atribuye tal competencia. )

? Ley27444
Articuto 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:
8. Presuncién de licitud.- Las entidades deben presumir que los administrados han actuado apegados a sus
deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario,

INSTITUTO NAGIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA YDE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Perti Telf: 224 7800 / Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe | Web: waw.indecopli.gob.pe




AR Dy
2 “s  E

000076

que la acusacion ha de ser cierta, no implicita, sino, precisa, clara y
expresa; es decir, una descripcién suficientemente detallada de los
heches considerados punibles que se imputan y del material
probatorio en gue se fundamentan, y no como en el presente caso en
que se advierte una acusacién genérica e impersonalizada, que limita
o impide a los procesados un pleno y adecuado ejercicio
constitucional del derecho de defensa.

[Enfasis agregado]

11. En ese sentido, no basta afirmar de manera general que una persona habria
abusado de su posicién de dominio o realizado una préctica colusoria, sino que
es necesario explicar de manera clara y precisa cual es la conducta especifica
gue podria constituir el abuso de posicién de dominio o la practica colusoria y
aportar los medios probatorios que demuestren una teoria creible acerca de ia
existencia de la presunta infraccion.

3.2. Principales caracteristicas de las infracciones al Decreto Legislativo 1034
a. Abuso de posicion de dominio

12. El articulo 10 del Decreto Legislativo 1034 define al abuso de posicion de
dominio en los siguientes términos:

Articulo 10.- El abuso de la posicion de dominio.-

10.1. Se considera que existe abuso cuando un agente economico que
ostenta posicion dominante en el mercado relevante utiliza esta posicion
para restringir de manera indebida la competencia, obteniendo beneficios y
perjudicando a competidores reales o potenciales, directos o indirectos,
que no hubiera sido posible de no ostentar dicha posicion.

13. Por su parte, el articuio 10.2 del Decreto Legislativo 1034 recoge las posibles
modalidades de abuso de posicién de dominio, seglin se lee a continuacion:

Articulo 10.- £l abuso de la posicién de dominio.-
10.2. El abuso de la posicion de dominio en el mercado podra consistir en
conductas de efecto exclusorio tales como:
a) Negarse injustificadamente a satisfacer demandas de compra o
adquisicion, o a aceptar ofertas de venta o prestacion, de bienes o
servicios;
b) Aplicar, en las relaciones comerciales o de servicio, condiciones
- desiguales para prestaciones equivalentes que cologuen de manera
injustificada a unos competidores en situacion desventajosa frente a ofros.
No constituye abuso de posicion de dominio el otorgamiento de
descuentos y bonificaciones que correspondan a préacticas comerciales
generalmente aceptadas, que se concedan u otorguen por determinadas
circunstancias compensatorias, tales como pago anticipado, monto,
volumen u ofras que se otorguen con caracter general, en fodos los casos
en que existan iguales condiciones;
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c) Subordinar la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones
adicionales que, por su naturaleza o arreglo al uso comercial, no guarden
relacion con el objeto de tales contratos;

d) Obstaculizar de manera injustificada a un competidor la entrada o
permanencia en una asociacion u organizacion de intermediacion;

e) Establecer, imponer o sugerir contratos de distribucion o venfa
exclusiva, cldusulas de no competencia o similares, que resulten
injustificados;

f) Utilizar de manera abusiva y reiterada procesos judiciales o
procedimientos administrativos, cuyo efecto sea restringir la competencia;
g - Incitar a terceros a no proveer bienes o prestar servicios, 0 a no
acepftarlos; o,

h) En general, aquelflas conductas que impidan o dificulten el acceso 0
permanencia de competidores actuales o potenciales en el mercado por
razones diferentes a una mayor eficiencia economica.

14. De acuerdo a las normas citadas, los requisitos necesarios para que se configure
un abuso de posicién de dominio son los siguientes:

a.  Que el supuesto infractor ostente posicion de dominio.

b. Que el supuesto infractor haya restringido la competencia en alguna de las
modalidades descritas en la norma.

c. Que el supuesto infractor haya obtenido beneficios y haya perjudicado a
competidores reales o potenciales, directos o indirectos.

15. Con relacion al primer requisito, para que se configure un abuso de posicion de
dominio, ef supuesto infractor debe ostentar posicién de dominio o, dicho de otro
modo, debe tener la capacidad para afectar o distorsionar unilateralmente en
forma sustancial las condiciones de oferta o demanda del mercado. Si no
contara con posicion de dominio, su accién no podria constituir un abuso de
posicion de dominio.

El cumplimiento de este requisito no puede evaluarse en abstracto sino que
debe analizarse en relacién con un mercado espacifico. En ese sentido, para
determinar la existencia de posicion de dominio, es necesario definir previamente
el mercado relevante en el que el presunto infractor gozaria de dicha posicion.

16. En lo que se refiere al segundo requisito, por ejemplo, la modalidad de negativa
injustificada de trato (literal a) del articulo 10.2 del Decreto Legislativo 1034)
puede producirse cuando el presunto infractor rechaza directamente una
solicitud de compra o venta (negativa directa), o cuando no responde o responde
con reiteradas evasivas la solicitud del supuesto afectado (negativa indirecta),
sin que medie justificacion objetiva para su conducta.

Otro ejemplo es la modalidad de discriminacién (literal b) del articulo 10.2 del
Decreto Legislativo 1034) que puede producirse cuando el presunto infractor
aplica, en las relaciones comerciales, condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes que coloquen de manera injustificada a unos competidores en
situacién desventajosa frente a otros. No obstante, no constituye un acto de
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discriminacion el otorgamiento de descuentos y bonificaciones que correspondan
a practicas comerciales generalmente aceptadas.

17. Finalmente, el tercer requisito establece que, para que se configure un abuso de
posicién de dominio, el infractor debe obtener beneficios y causar perjuicios.
Este requisito se refiere a la necesidad de verificar que la infraccion denunciada
restringié o pudo restringir }a competencia a favor del presunto infractor (o de
alguna empresa vinculada) y en detrimento de sus competidores reales o
potenciales, directos o indirectos, afectando el bienestar de los consumidores.

18. Concretamente, el fin de obtener beneficios y causar perjuicios se verifica
cuando la infraccion denunciada produjo o pudo producir: (i) el efecto de otorgar,
mantener o incrementar el poder de mercado del presunto infractor (beneficio
anticompetitivo) y, a la vez, (i) el efecto de provocar la salida, dificultar la entrada
o limitar el crecimiento de uno o méas competidores directos o indirectos del
presunto infractor (perjuicio anticompetitivo). No obstante, estos efectos reales o
potenciales no son sancionables cuando son consecuencia de la basqueda de la
mayor eficiencia economica por parte del presunto infractor.

19. Cabe resaltar que, para que se configure un abuso de posicién de dominio, es
necesario que |os requisitos antes sefialados se presenten de forma concurrente.
En tal sentido, bastard que falte uno de elios para que la actuacion de la
empresa investigada no constituya un abuso de posicién de dominio.

b. Practicas colusorias horizontales

20. Las practicas colusorias horizontales se encuentran tipificadas como conductas
anticompetitivas en los articulos 1 y 11 del Decreto Legislativo 1034.

21. Las practicas colusorias horizontales son aquellas realizadas entre agentes
econdmicos que participan en el mismo nivel de una cadena de produccion,
distribucién o comercializacion y que normalmente compiten entre si respecto de
precios, produccién, mercados y clientes®, con el objeto de eliminar, restringir o
limitar la competencia en detrimento de los consumidores, de otros competidores
o de los proveedores. Como resultado de ello, podria producirse un incremento
de los precios o una reduccién de la produccion, de manera artificial, al margen
de los mecanismos naturales de! mercado, lo que trae como consecuencia una
limitacién de las opciones del consumidor, una asignacion ineficiente de recursos
o incluso una combinacion de las anteriores.

22. En toda practica colusoria horizontal existe un elemento esencial, a saber, una
conducta coordinada con el objeto de eliminar, restringir o limitar la competencia.
Sin embargo, el Decreto Legislativo 1034 distingue diversas formas de
materializar estas conductas: los acuerdos, las practicas concertadas, las
decisiones y las recomendaciones.

23. Se entiende por acuerdo que restringe fa competencia, todo concierto de
voluntades mediante el cual varios agentes econdmicos independientes se

® A diferencia de las practicas colusorias verticales, realizadas por agentes que operan en planos distintes de a
cadena de produccién, distribucion o comercializacion.
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comprometen a realizar una conducta que tiene por objeto o efecto restringir la
competencia.

Las practicas concertadas consisten en conductas voluntariamente coordinadas
con la finalidad de restringir la competencia que no pueden demostrarse a traves
de un acuerdo suscrito entre los agentes econdémicos involucrados pero que, a
partir del uso de indicios y presunciones, pueden inferirse como dnica
explicacién razonable™.

Por su parte, las decisiones y recomendaciones son declaraciones o
indicaciones destinadas a uniformizar el comportamiento de un grupo de agentes
econdmicos, restringiendo la competencia entre ellos con los efectos negativos
que de ello se derivan. Normalmente, se presentan en el contexto de
asociaciones, gremios o cualquier organizacién en la que participen agentes
econoémicos independientes. Pueden haber sido adoptadas por la mayoria de
miembros de un 6rgano colegiado de la asociacion o gremio involucrado (por
ejemplo, la junta directiva) o por un o6rgano unipersonal (por ejemplo, el
presidente).

Las decisiones tienen caracter vinculante, en virtud de las normas de la
asociacion o gremio involucrado. Las recomendaciones no tienen caracter
vinculante pero tienen la capacidad para influir en el comportamiento de los
agentes econémicos a las que van dirigidas, debido a las caracteristicas
particulares de la asociacidon o gremio involucrado'”.

La necesidad de reprimir las decisiones y recomendaciones surge a partir de la
constatacion de ia influencia que pueden tener las asociaciones ¢ gremios sobre
sus integrantes. En efecto, a través de mecanismos de coaccién o presion,
directos o indirectos, formales o informales, estas organizaciones pueden
uniformizar el comportamiento de sus miembros, restringiendo la competencia
entre ellos con los efectos negativos que de ello se derivan'®

10

b

La voluntad comuin de restringir la competencia puede inferirse a partir de (...} evidencia que tiende a exclulr la
posibilidad de accidn independiente de las {partes}. Esto s, debe haber evidencia directa o circunstancial que lleve
razonablemente a probar que [las partes] tienen un compromiso consclente con un esquema comiin disefiado para
conseguir un objetivo ilfcito”. Traduccion libre de: “(...) evidence that tends to exclude the possibility of independent
action by the [parties). That is, there must be direct or circumstantial evidence that reasonably tends to prove that
{the parties] had a conscious commitment to a common scheme designed to achieve an unlawful objective”.
Monsanto Co. v. Spray-Rite Svc. Corp., 465 U.S. 752 (1984), citado por KOVACIC, William. The Identification and
Proof of Harizontal Agreements Under the Antitrust Laws, 38 Antitrust Bulletin 5, 1993, reproducido en GAVIL,
Andrew (Ed.) An Antitrust Anthology. Ohio: Anderson Publishing Co., 1996, p. 84.

\er Resolucion 000-2008-INDECOPVCLG del 25 de febrero de 2008, sobre practicas concertadas para la fijacion
de primas y deduciblas minimos de los seguros basico y completo de vehiculos particulares.

Ver Rasolucién 085-2009/CLC-INDECOPI del 22 de diciembre de 2009, sobre practicas colusotias horizontales en
la modalidad de recomendaciones en ef servicio de transporte urbano de pasajeros en Lima.

En e! 4mbito de la Comunidad Europea, las decisiones de las asociacionss comerciales {ambién se encuentran
expresamente prohibidas por el articuto 81 del TCE. Asimismo, a nivel jurisprudencial y doctrinario también se ha
entendido que esta prohibicién afcanza a las decisiones no vinculantes o recomendaciones. "Sin embargo, las
decisiones de una asociacién de comercio no necesitan obligar formalmente a sus miembros para la aplicacion del
articulo 81. Una decisién informal de una asoclacién de comercio, incluse adoptada fuera de las reglas de la
asociacion, puede ser suficiente. Sin embargo, debe haber al menos cierta evidencia que la conducta de sus
intagrantes ha sido o podria ser influenclada en el futuro por la informacién recibida de la asociacion”. Traduccion
libre de: "However, decisions of a frade association need not formally bind its members for Article 81 to apply. An
informal decision of a trade assaciation, even one made outside its rules altogether, may be sufficient. However,
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28. La responsabilidad de una asociacibn o gremio por las decisiones ©
recomendaciones que realice no enerva la posibilidad de afribuir responsabilidad
a sus asociados o agremiados™. En efecto, para evitar que estos Gltimos eludan
su responsabilidad, estas conductas pueden ser analizadas como decisiones o
recomendaciones de la asociacién y/o como acuerdos entre sus asociados,
seguin corresponda™.

29. Por su parte, el articulo 11.1 del Decreto Legislativo 1034 recoge las posibles
modalidades de practicas colusorias horizontales, segln se lee a continuacion:

(a) La fijacion concertada, de forma directa o indirecta, de precios o de ofras
condiciones comerciales o de servicio;

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

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

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

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

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

(9) La negativa concertada e injustificada de safisfacer demandas de compra o
adquisicion, 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 organizaciéon de
intermediacion,

(i) Concertar injustificadamente una distribucion 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
contratacion o adquisicion piblica previstas en la legislacién pertinente, asi
como en subastas ptiblicas y remates; u,

(k) Ofras précticas de efecto equivalente que busquen la obtencion de

y beneficios por razones diferentes a una mayor eficiencia economica.

there must be at least some evidence that the conduct of members has been or might in the future be influenced by
information received from the association”. GOYDER, D.G. EC Competition Law. Fourth Edition. Oxford Universily
Press, 2003, p. 82.

2 PASCUAL Y VICENTE, Julio. Las conductas prahibidas en la reformada Ley de Defensa de la Gompetencia. En:
Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la Competencia, Madrid, 205, enero — febrero, 2000, p. 11,

“  BELLAMY, Christopher y Graham CHILD. Derecho de la competencia en el mercade comin. Madrid. Editorial
Civitas, 1992, p. 85.

Ver Resolucién 069-2010/CLC-INDECOPI del 6 de octubre de 2010, sobre practicas colusorias horizontales en la
modalidad de fijacién concertada de precios del servicio de transporte urbano e interurbano de pasajeros en
Huaraz, mediante la cual se sancioné la recomendacion de una asociacién de transportistas y el acuerdo de sus
asociados.
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Practicas colusorias verticales

Respecto de las practicas colusorias verticales, el articulo 12 del Decreto
Legislativo 1034 establece lo siguiente:

Artfculo 12.- Précticas colusorias verticales.-

12.1. Se entiende por précticas colusorias verticales los acuerdos,
decisiones, recomendaciones o préacticas concertadas realizados por
agentes economicos que operan en planos distinfos de la cadena de
produccion, distribucién o comercializacion, que tengan por objeto o efecto
restringir, impedir o falsear la libre competencia.

Como se puede apreciar, las practicas colusorias verticales, a diferencia de las
horizontales, son realizadas entre dos 0 mas agentes economicos
independientes gue actiian en diferentes niveles de una cadena de produccion,
distribucion o comercializacion. Estas conductas tienen por objeto acordar o fijar
las condiciones en las que las partes pueden adquirir, vender o revender
determinados bienes y servicios ™.

Las practicas colusorias verticales Unicamente son sancionables en la medida en
que generen ~real o potencialmente~ un efecto exclusorio en los competidores
ubicados en el mercado. Para ello, se requiere que al menos una de las partes
tenga posicion de dominio. Esto ha sido reconocido expresamente en el articulo
12 del Decreto Legislativo 1034, Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas, que precisa que “la configuracién de una practica colusoria
vertical requiere gue al menos una de las partes involucradas tenga, de manera
previa al ejercicio de la practica, posicién de dominio en el mercado relevante”.

En consecuencia, para la configuracién de una practica colusoria vertical se
requieren dos elementos concurrentes: (i) que la conducta sea realizada entre
dos o mas agentes econdmicos independientes que actien en diferentes niveles
de la cadena de produccion, distribucién o comercializacion, y (i) que uno de los
agentes infractores involucrados tenga posicion de dominio en uno de los
mercados de la cadena productiva.

3.3. Ambito de aplicacion del Decreto Legislativo 1034

34,

De conformidad con lo dispuesto por ! articulo 2 del Decreto Legislativo 1034,
esta norma resulta aplicable a los agentes econdémicos, a los que define como

15

Directrices referidas las Restriccionas Verticales (2000/C 291/01), disponible en
htp:/feurlex.europa.eu/l.exUriServiLexUriServ.do?uri=0J:C:2000:291:0001.0044:ES:PDF.

Decreto Legislativo 1034

Articulo 2.- Ambito de aplicacién subjetivo,-

2,1. La presente Ley se aplica a las personas naturales o jurldicas, sociedades Irregulares, patrimonios auténomos
u otras entidades de derecho ptiblico o privado, estatales o no, con ¢ sin fines de lucro, gue en el mercado oferten
o demanden blenes o servicios o cuyos asociados, afiliados, agremiados o integrantes realicen dicha actividad. Se
aplica también a quienes ejerzan la direccion, gestion o representacién de los sujefos de derecho antes
mencionados, en la medida que hayan tenido participacién en el plansamiento, realizacion o ejecucion de la
infraccién administrafiva.

2.2. Las personas naturales que actiian en nombre y por encargo de las personas juridicas, socledades iregulares,
patrimenios auténomes o entidades mencionadas en el parrafo antetler, con sus actos genoran responsabilidad en
é&stas, sin que sea exigible para tal efacto condiciones de representacién civil,
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las personas naturales o juridicas, sociedades irregulares, patrimonios
auténomos u otras entidades de derecho publico o privado, estatales o no, con o
sin fines de lucro, que en el mercado oferten o demanden bienes o servicios o
cuyos asociados, afiliados, agremiados o integrantes realicen dicha actividad.

35. Como se ha sefialado, al definir las conductas anticompetitivas, el abuso de
posicion de dominio y las précticas colusorias horizontales y verticales, los
articulos 10, 11 y 12 del Decreto Legislativo 10347 exigen que la conducta haya
sido realizada por uno o varios agentes econémicos, respectivamente.

36. Por lo tanto, el Decreto Legislativo 1034 s6lo resulta aplicable a aquellos sujetos
que ofrezcan o demanden bienes o servicios en el mercado y, en consecuencia,
califiquen como agentes econémicos. En ese sentido, para que pueda
configurarse un abuso de posicién de dominio o una practica colusoria horizontal
o vertical, el Decreto Legislativo 1034 exige que la conducta haya sido realizada
por uno o varios agentes econémicos, respectivamente.

3.4. Andlisis- de la conducta denunciada como posible practica colusoria
vertical

37. De acuerdo a la denunciante, 1a negativa de la Municipalidad de acceder a su
solicitud de incremento de flota vehicular tendria como origen la existencia de
una practica colusoria vertical realizada entre la Municipalidad y Los Chinos, con
el propésito de beneficiar a esta Gltima.

38. En particular, San Felipe sefialé lo siguiente:

[Alnte un mismo requerimiento [se refiere a las solicitudes presentadas por
San Felipe y Los Chinos para el incremento de sus respectivas flotas
vehiculares] existe doble y distinto pronunciamiento de la autoridad
municipal, que evidencia una clara discriminacion y préacticas colusorias
verticales que han permitido favorecer a la Empresa de Transportes
Urbanos Los Chinos S.A. en evidente perjuicio nuestro, siendo la autoridad

2.3. A los efectos de la presente Ley, cuando se haga referencia a cualquiera de las personas, sociedades
irregulares, patrimonios auténomes o entidades antes mencionadas, se utilizara el término "agente econdmico”.
También se utilizara este término para referirse a empresas de un misme grupo econémico.
7 Decreto Legislativo 1034
Articuio 10.- El abuso de la posicién de dominio.-
10.1. Se considera que existe abuso cuando un agente econdmico que ostenta posicién dominante en el mercado
relevante utiliza esta posicion para restringir de manera indebida la competencia, obteniendo beneficios y
perjudicando a competidores reales o potenciales, directos o indirectos, gue no hubiera sido posible de no ostentar
dicha posicién.

(-

Articulo t1.- Practicas colusorias horizontales.-

11.4. Se entiende por practicas colusorias horizontales los acuerdos, decisionas, recomendaclones o practicas
concertadas realizadas por agentes econdmigos competidores entre sf que tengan por objeto o efecto restringlr,
impedir o falsear la libre competencia, tales como: '

)

Articulo 12.- Practicas colusorias verticales.-

12.1. Se entiende por practicas colusorias verticales los acuerdos, decisiones, recomendaciones o practicas
concertadas realizados por agentes econdémicos que operan en planos distintos de la cadena de produccién,
dietribucién o comercializacidn, que tengan por objeto o efecto restringir, impedir o falsear la libre competencia.

{.-)
[Entasis agregado]
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municipal quien ha incurrido en faltas a la Libre Competencia, en claro y
evidente beneficio de la Empresa de Transportes Urbanos Los Chinos S.A.

(...)."°

39. Al respecto, cabe recordar que el Decreto Legislativo 1034 sélo resulta aplicable
a aquellos sujetos que ofrezcan o demanden bienes o servicios en el mercado v,
en consecuencia, califiquen como agentes econdmicos. En ese sentido, para
que pueda configurarse una practica colusoria vertical, el Decreto Legislativo
1034 exige que la conducta haya sido realizada por, al menos, dos agentes
econdmicos.

40. Sin embargo, en el presente caso, al pronunciarse sobre las solicitudes de
incremento de flota vehicular de San Felipe y Los Chinos, la Municipalidad se
limitd a ejercer las facultades atribuidas a ella en los articulos 81 y 161 de la Ley
Organica de Municipalidades'™ y en los articulos 4 y 41 de la Ordenanza
Municipal 1338%, referidos a las competencias de esta autoridad en materia de
transporte publico.

41. De acuerdo a lo anterior, la Municipalidad no actudé como agente econémico, es
decir, como un sujeto que ofrece o demanda bienes o servicios en el mercado,
sino en ejercicio de una facultad plblica atribuida por el ordenamiento juridico.

10

Ver foja 9 del Expedients.
*  tey 27972, Ley Organica de Municipalidades

Articulo 81.- Transito, vialidad y transporte publico

Las municipalidades, en materla de transito, vialidad y transporte piblico, ejercen las siguientes funciones:

(...}

1.4. Normar y regular el transporte pliblico y otorgar las correspondientes licencias o concesiones de rutas para el
transporte de pasajeros, asi como regular el fransporte de carga e identificar las vias y rutas establecidas para tal
objeto, (...}

Articulo 161.- Competencias y funciones
La Municipalidad Metropolitana de Lima tiene las siguientes competencias y funcicnes metropolitanas especiales;

7. En materia de transportes y comunicaciones:

7.1. Planificar, regular y gestionar el transporte piblico; (...).
% QOrdenanza Municipal 1338
Articulo 4°.- De fa Autoridad Competente
L.a Gerencia de Transporte Urbano de la Municipalidad Metropolitana de Lima, a través de las subgerencias a su
cargo, es el 6rgano de linea competente para otorgar los titulos habilitantes necesarios para la prestacién del
servicio publico de transporte regular de personas en la Provincia de Lima, asf como para fiscalizar el cumplimiento
de lo dispuesto en la presente Ordenanza. (...)

Articulo 41°.- Parametros Técnicos minimos de Evaluacion

La Subgérencia de Estudlos de Trénsito y Transporte, para evaluar los Estudios Técnicos gue soliciten las
Modificacicnes a las Fichas Técnicas de una Ruta estas deberan encontrarse en condicién de activas de
conformidad con el Sistema Integrado de Transporte Urbano — SITU y ademas tener en cuenta los parametros y
criterios t&écnicos minimos siguientes:

(.

2. Paralos casos de modificacion de flota: '

a) Se debera tener en cuenta la capacidad de la via, expresada en vehiculos/hora/sentido en los puntos criticos
del itinerario, indicando el nive! de servicio.

b) Se debera verificar [a existencia de la demanda y la necesidad del serviclo (carga de pasaieros) de acuerdo a
la condicién o nivel de 1as vias.

¢} Se deberd modificar cuando exista un cambio de fipologia vehicular de menor a mayor capacidad a la
establecida en su ficha técnica.

(..
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Por lo tanto, la Municipalidad no podria haber participado en una practica
colusoria vertical bajo el ambito de aplicacion del Decreto Legislativo 1034.

42. Asimismo, considerando que la Municipalidad no podria haber participado en
una practica colusoria vertical, Los Chinos tampoco podria haber participado con
ella en una conducta de este tipo. En efecto, como se ha sefialado, el Decreto
Legislativo 1034 establece que, para que se pueda configurar una practica
colusoria vertical, la conducta debe haber sido realizada por, al menos, dos
agentes economicos. Sin embargo, en el presente caso, la conducta denunciada
no habria sido realizada por dos agentes econdmicos sino por una entidad
publica (la Municipalidad) y un agente econémico (Los Chinos).

43. En tal sentido, considerando que la conducta denunciada no habrfa sido
realizada por, al menos, dos agentes econdémicos, requisito indispensable para
gue pueda configurarse una practica colusoria vertical, esta Secretaria Técnica
considera que la conducta denunciada no se encuentra dentro del ambito de
aplicacion del Decreto Legislativo 1034, En consecuencia, corresponde declarar
improcedente la presente denuncia.

44, Adicionalmente, cabe sefialar que la conducta denunciada tampoco podria haber
configurado una practica colusoria horizontal ni un abuso de posicién de
dominio. En efecto, para que calificara como una practica colusoria horizontal, la
conducta tendria que haber sido realizada por, al menos, dos agentes
econdémicos competidores entre si. Por ofro lado, para que calificara como un
abuso de posicion de dominio, la conducta tendria que haber sido realizada por
un agente econdmico con posicidn dominante. Sin embargo, ninguna de estas
circunstancias se habria configurado en el presente caso.

Estando a lo previsto en la Constitucion Politica del Pert, el Decreto Legislativo 1034 y
la Ley 27444, la Secretaria Técnica de la Comision de Defensa de la Libre
Competencia;

RESUELVE:

Declarar improcedente la denuncia interpuesta por San Felipe Expres’s S.A. contra la
Municipalidad Metropolitana de Lima y Empresa de Transportes Urbanos Los Chinos
S.A., por presuntas practicas colusorias verticales en el mercado de transporte de
pasajeros en las rutas Villa Ei Salvador - Carabayllo y Villa El Salvador - Puente
Piedra, debido a que la conducta denunciada se encuentra fuera del ambito de
aplicacion del Decreto Legisiativo 1034, Ley de Represion de Conductas

Anticompetitivas.
e
cmpetencia
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