%anecopl ' 00114 Comision de

Libre Competencia

Expediente 002-2010/CLC
%M

N° 007-2010/ST-CLG-INDECOP
Lima, 22 de junio de 2010

VISTA:

La denuncia interpuesta el 12 de abril de 2010 por Publicidad Estatica Basica para
Exteriores Rurales y Urbano S.A.C. — PEB Pert Outdoors S.A.C. (en adelante, PEB)
contra la Municipalidad Provincial de Trujillo (en adelante, fa Municipalidad) y OJMA
E.IL.R.L. (en adelante, OQJMA), por presunto abuso de posicion de dominio; v,

CONSIDERANDO:
I ANTECEDENTES

1. PEB es una empresa que se dedica a la oferta de espacios publicitarios en la via
publica en el distrito de Trujillo.

2. Mediante éscrito del 12 de abril de 2010, PEB interpuso una denuncia contra la
Municipalidad -y OJMA por presunto abuso de posicion .de dominio, en las
siguientes modalidades: '

i. Emision y aplicacién de la Ordenanza Municipal 033-2008-MPT, mediante
el retiro de los elementos publicitarios de la denunciante ubicados en la via
pUblica (paletas publicitarias®);

i, Contratacion directa con OJMA, mediante la ‘suscripcion de un acuerdo
denominado “Convenio de Cooperacion entre la Municipalidad Provincial
de Trujillo y OJMA EIRL” (en adelante, el Convenio), para la instalacion de
200 paraderos urbanos en el distrito de “Truillo, sin que la Municipalidad
haya otorgado-la oportunidad a terceras empresas para ofertar;

i, Otorgamiento de un derecho exclusivo de la Municipalidad a OJMA para la
instalacion de elementos publicitarios en los 200 paraderos urbanos que
son materia del Convenio, sin haber otorgado la misma oportunidad a
terceros, vy,

iv.  Violacion por parte de la Municipalidad del principio de subsidiariedad de la
actividad empresarial del Estado?, al haberse entregado a si misma y a una

! De acuerdo con PEB, las "paletas publicitarias” son paneles publicitarios, no adosados a inmuebles privados,
que se suelen ubicar en la via pablica. Especificamente, se ubican en la berma centrat de las avenidas
concurridas. Tlenen como caracteristicas ka lluminacién y la doble cara que se emplea como soporte de piezas
publicitarias.
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sola empresa (OJMA), el control de la oferta de espacios publicitarios en la
via publica en el distrito de Trujillo.

3.  En su denuncia, PEB solicité a la Comision de Defensa de la Libre Competencia
(en adelante, la Comisidn) lo siguiente:

i. Que seimponga una multa administrativa a la Municipalidad y a OJMA.

i. Que se declaren inoponibles todos los actos o disposiciones
administrativas municipales que tengan por objeto aplicar la Ordenanza
Municipal 033-2008-MPT, hasta que la Municipalidad le permita a PEB
ofertar la instalacion de paraderos urbanos en el distrito de Trujillo en las
mismas condiciones gue le otorgd a OJMA.

ii. Que se suspendan los efectos del Convenio suscrito entre la Municipalidad
y OJMA para la instalacion de 200 paraderos urbanos en el distrito de
Trujillo.

4.  PEB basé su denuncia en ios siguientes argumentos:

i. La Municipalidad ostenta posicién de dominio en la medida en que esta en
la posibilidad de restringir las condiciones de la oferta de espacios
publicitarios en la via publica por sus facultades normativas y regulatorias.

i. A través de la Ordenanza Municipal 018-1997-MPT, la Municipalidad
establecié un régimen mediante el cual autorizé Ia instalacion de paletas
publicitarias en la via publica.

i. Las paletas publicitarias, junto con las torres unipolares®, son los dos
Unicos tipos de elementos publicitarios que habrian uniformizado la oferta
de espacios publicitarios en la via publica en el distrito de Truijillo.

iv. Con la emisién de la Ordenanza Municipal 033-2008-MPT, la Municipalidad
prohibié la permanencia e instalacion futura de paletas publicitarias y torres
unipolares, disponiendo ademas el retiro inmediato de las ya instaladas sin
necesidad de una notificacion previa®.

Constitucion Politica del Per

Articuio 60.- Pluralismo Econdmico

™ El Estado reconoce el pluralismo econdmico. La economia nacional se sustenta en la coexistencia de diversas
formas de propiedad y de empresa.

Solo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o
indirecta, por razén de alto interés pablico o de manifiesta conveniencia nacional.

3 Las “torres unipolares” son elementos publicitarios de gran altura (10 — 20 metros de altura, con paneles de
superficie de 100 metros cuadrados aproximadamente). Su funcién principal es resaltar paneles publicitarios
desde el horizonte puesto gue se suelen ubicar en carreteras.

Fuente: hilp:/lysempresas.comipubligidad ext.html

4 Ordenanza Municipal 033-2008-MPT
Articulo 1°.- Del Objetivo
La presente Ordenanza tiene como objetivo fundamental prohibir ta instalacion y regular el retiro de elementos
de publicidad exterior, cualquiera sea la denominacion y clasificacién que se le otorgue, dentro de las areas
verdes de espacios publicos, estableciendo ademas el régimen de infracciones y sancienes, con la finalidad de
brindar proteccion, y conservacion ambiental

Articulo 5°.- De las Autorizaciones

5.1.- A partir de ia vigencia de la presente Ordenanza gueda prohibido el atorgamiento de autorizaciones ylo
licencias para instalar en las areas verdes del Distrito de Trujifle elementos de publicidad exterior, cualquiera
sea la denominacion y/o clasificacidén que se le otorgue.

5.2 - Por ningn motive habra renovacion y ampliacion de plazo de vigencia de las licencias y/o autorizaciones.
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v. La Municipalidad habria abusado de su posicién de dominio a través de la
emisién y aplicacion de la Ordenanza Municipal 033-2008-MPT.

vi. Con la emision de la Ordenanza Municipal 13-2009-MPT, la Municipalidad
permite nuevamente la existencia de elementos publicitarios en la via
publica mediante la instalacién de paraderos urbanos®. Dichos paraderos
tienen como particularidad que su estructura estd conformada por tres o
cuatro paneles que, por sus caracteristicas llamativas, seran utilizados
como elementos publicitarios. De acuerdo a lo anterior, la empresa
propietaria de tales paraderos {OJMA) estaria en capacidad de ofertar
espacios publicitarios.

vii. La Municipalidad, sin mediar ninglin tipo de convocatoria publica o
invitacion a ofertar a terceras empresas, suscribié el Convenio con OJMA®,
contratando la instalacién de 200 paraderos urbanos y otorgandole una
autorizacién exclusiva para la instatacion de elementos publicitarios en
dicha infraestructura. ‘

viii. Constituye un abuso de posicion dominante en la modalidad de
discriminacion el hecho que la Municipalidad haya coniratado directamente
y se haya entregado a si misma, en su condicién de agente econdmico
indirecto’, y a OJMA el control del mercado de la oferta de espacios
publicitarios en la via pablica en el distrito de Trujillo. Ello, sin haber dado a
otras empresas |a oportunidad de presentar una oferta para instalar los 200
paraderos urbanos en mejores condiciones® y participar en el mercado de
oferta de espacios publicitarios en dicha infraestructura.

ix. Finalmente, PEB sostuvo que se generaria un abuso de posicion de
dominio toda vez que la Municipalidad estaria vulnerando el principio de
subsidiaridad de la actividad empresarial del Estado, establecido en el
segundo parrafo del articulo 80 de la Constitucion Politica del Pert, al
participar como agente econdmico indirecto en el arrendamiento de los
espacios publicitarios de los 200 paraderos.

§

5.3.- Las licencias que se encuentren adn vigentes a la entrada en vigencia de la presente Ordenanza seran
\ respetadas por la Municipalidad, mientras dure ef plazo de vigencia consignado en las autorizaciones yfo
licencias otorgadas a los propietarios.

5 En opinién de PER, ello se desprende de los incisos a), b} y c) det articulo V de ia Ordenanza Municipal 013-
2009-MPT:
V. PARADEROS, ESTACIONAMIENTOS Y ZONAS RIGIDAS OPERACION ORDENADA DEL SISTEMA
a) Implementar paraderos autorizados a distancias no menores de 230 a 300 metros para las rutas colectoras ¢
alimentadoras.
b) Implementacién de paraderos autorizados a distancias no menores de 500 a 600 metros para las rutas
troncales y corredores viales.
¢ kmplementacion de paraderos autorizados para el servicio de taxis y zonas de embarque y desembarque.

N PEB adjunté copia de las Actas de Cancejo 44, 45-2009 y del Convenio.

¥ PEB indicod que, al haberse establecido mediante el Convenio que OJMA debe transferir a la Municipalidad el
16% de Jas rentas que genere por el arrendamiento de espacios publicitarios en los 200 paraderos urbanos,
dicha entidad publica se convertiria en un agente econdmico indirecto en la medida an que obtendria beneficics
de la actividad comercial de QJMA.

# Ver fojas 11 y 12 del expediente. En particular, los parrafos 23, 25 y 26 del escrito de denuncia de PEB.
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CUESTION EN DISCUSION

Determinar si la Secretaria Técnica de la Comisidn (en adelante, la Secretaria
Técnica) y la Comisién son competentes para conocer la denuncia interpuesta
por PEB contra la Municipalidad y OJMA por presunto abuso de posicion de
dominio en las modalidades de emision y aplicacion de fa Ordenanza Municipal
033-2008-MPT: contratacion directa de la instalacion de 200 paraderos urbanos y
otorgamiento del derecho exclusivo a ofertar espacios publicitarios en dichos
paraderos; y violacidn del principio de subsidiariedad.

ANALISIS DE LA CUESTION EN DISCUSION

_ En relacién con su ambito de aplicacion subjetivo, el Decreto Legislativo 1034,

Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas (en adelante, el DL 1034),
establece que se aplica a las personas naturales o juridicas, sociedades
irregulares, patrimonios auténomos u ofras 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.

En lo que se refiere a la funcion administrativa de la Administracion Publica, cabe
sefialar que ésta consiste en el ejercicio de una potestad publica concedida por
ley y comprende la realizacién de un conjunto de actuaciones de interés publico.
Sobre el particular, Dromi sostiene que dicha potestad es “inherente a la funcion
administrativa y por consiguiente a la propia Administracién; ésta tiene a su cargo
maltiples cometidos, para cuyo cumplimiento eficiente necesita realizar
operaciones materiales, emitir actos administrativos y también dictar normas
generales. La competencia reglamentaria radica, pues, en la naturaleza misma
de la funcién administrativa”®.

Asi, el ejercicio de esta potestad publica puede consistir en brindar servicios
publicos, administrar bienes de dominio publico, recaudar impuestos, ejecutar
actos de poder de policia, regular el desarrollo de actividades economicas, etc.
Para la ejecucién de esta potestad publica, la Administracion Plblica esta
facultada para emitir actos administrativos, contratar suministres con particulares,
emitir ordenanzas. municipales, enire otras actuaciones. Como puede apreciarse,
algunas de estas actuaciones pueden involucrar fa oferta o demanda de bienes o
servicios,

De acuerdo a lo anterior, una conducta realizada por una entidad publica podria
configurar una infraccion al DL 1034, en la medida en que dicha conducta
constituya la oferta o demanda de algtin bien o servicio en el mercado. Por el
contrario, las actuaciones de una entidad publica que forman parte de su funcion
administrativa, en el marco de una potestad publica concedida por ley, sin
constituir la oferta o demanda de bienes o servicios, se encuentran fuera del
ambito de aplicacion del DL 1034.

DROMI, Roberto, Derecho Administrativo. Edicienes Giudad Argentina. Buenos Aires. 1997. Pagina 292
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10.

11.

12.

1.

13.

14,

15,

16.

Sin perjuicio de ello, cabe destacar que algunas actuaciones de la
Administracion Publica que forman parte de su funcién administrativa y que no
constituyen la oferta o demanda de bienes o servicios, pueden en la practica,
afectar o distorsionar las condiciones de competencia en el mercado (atn
cuando, como se sefialé en el parrafo anterior, no constituyan infracciones al DL
1034). En tales situaciones, seran autoridades distintas a esta Secretaria
Técnica y la Comision las que deberdn corregir las distorsiones existentes, en
aplicacion de normas distintas al DL 1034

En tal sentido, esta Secretaria Técnica y la Comisién solo seran competentes
para sancionar conductas realizadas por entidades publicas que intervengan en
la economia ofertando o demandando bienes o servicios y no seran
competentes cuando la conducta se desarrolle en el marco del ejercicio de una
funcién administrativa, sin ofertar o demandar un bien o servicio'',

Por lo tanto, es necesario determinar si las presuntas conductas de abuso de
posicién de dominio realizadas por la Municipalidad y OJMA constituyen la oferta
o demanda de bienes o servicios y, en consecuencia, se encuentran dentro del
ambito de aplicacion del DL 1034,

Respecto del presunto abuso de posicion de dominio en la modalidad de
emision y aplicacion de la Ordenanza Municipal 033-2008-MPT

PEB denuncié que fa Municipalidad abusé de su posicion de dominio al emitir y
aplicar la Ordenanza Municipal 033-2008-MPT, mediante el retiro de las paletas
publicitarias.

De acuerdo con la denunciante, a fravés de los articulos 1 y 5 de la Ordenanza
Municipal 033-2008-MPT, {a Municipalidad habria alterado sustancialmente las
condiciones de la oferta de espacios publicitarios en la via publica en el distrito
de Truijilio, mediante la prohibicién de la instalacion y permanencia de glementos
publicitarios en la via plblica del tipo paletas publicitarias y torres unipolares.

Asimismo, de la revision de los medios probatorios presentados por PEB, se
observa que, efectivamente, la Municipalidad estaria aplicando la ordenanza en
cuestion, retirando los elementos publicitarios de la via pablica™.

Sin embargo, esta Secretaria Técnica considera que la emision y aplicacion de la
Ordenanza Municipal 033-2008-MPT constituyen el ejercicio de una potestad
publica otorgada por ley, y no la oferta o demanda de un bien o servicio. En
efecto, dicha actuacion tendria por finalidad administrar un bien de dominio

Asi, por gjemplo, si una autoridad administrativa emite un Decreto Supremo que tiene por objeto restringir o
limitar de manera injustificada la realizacién de una actividad econdmica, dicha nurma podria ser cuestionada
madiante una demanda de accién popular ante ef Poder Judicial o una denuncia ante la Comisién de
Eliminacion de Barreras Burocraticas del Indecopi, segun corresponda.

Sobre el particular, Coloma sostiene que "(...) la tey antitrust penaliza las restricciones al comercio resultantes
de la accién de los agentes privados y no las que surgen de decisiones del gobierno en ejercicio de sus
funciones administrativas y regulatorias. COLOMA, Germén. Practicas Horizontales Exclusorias y Defensa de
la Competencia. Pagina 12, Fuente: hitp /iwww.cema.edu.ar

Ver foja 111 del expediente.
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publico (la via publica) y regular una actividad econdmica (oferta de espacios
publicitarios).

17. Ello se desprende de la Ley 27972, Ley Organica de Municipalidades (en
adelante, la Ley 27972), norma que otorga las siguientes facultades normativas y
regulatorias a los gobiernos locales:

Articulo 73.- Materias de Competencia Municipal

La Ley de Bases de la Descentralizacion establece la condicion de
exclusiva o compartida de una competencia.

t as funciones especificas municipales que se derivan de fas competencias
se gjercen con caracter exclusivo o compartido entre las municipalidades
provinciales y distritales, con arreglo a lo dispuesto en la presente ley
organica.

Dentro del marco de las competencias y funciones especificas
establecidas en la presente ley, el rol de las municipalidades provinciales
comprende:

(d) Emitir las normas técnicas generales, en materia de organizacion del
espacio fisico y uso del suelo asi como sohre proteccion y conservacion
del ambiente. (...}

Las municipalidades, (...), asumen las competencias y ejercen las
funciones especificas sefialadas en el Capitulo I del presente Titulo, (...)
en las materias siguientes:

2. Servicios Pablicos Locales:(...)

Transito, circulacion y transporte ptblico. {...)

Articulo 79.- Organizacion del Espacio Fisico y Uso del Suelo

Las municipalidades, en materia de organizacion del espacio fisico y uso
del suelo, ejercen las siguientes funciones.(...)

3. Funciones especificas exclusivas de las municipalidades distritales:(...)
3.6. Normar, regular y otorgar autorizaciones, derechos y licencias, y
realizar la fiscalizacion de:(...)

3.6.3. Ubicacion de avisos publicitarios y propaganda politica. (.. )

18 En ese sentido, esta Secretarfa Técnica considera que la Municipalidad, al emitir
y aplicar la Ordenanza Municipal 033-2008-MPT, actud en ejercicio de sus
potestades publicas, sin ofertar ni demandar un bien o servicio y, por lo tanto,
dicha conducta se encuentra fuera del ambito de aplicacién del DL 1034.

19. Cabe sefalar que, si bien estas potestades publicas le permiten a la
Municipalidad influir en las condiciones de la oferta de espacios publicitarios en la
via pablica en el distrito de Trujillo, no constituyen la oferta o demanda de bienes
o servicios, de conformidad con lo dispuesto por el DL 1034,

20. Asimismo, cabe precisar que el hecho que esta conducta se encuentre fuera del

ambito de aplicacién del DL 1034, no significa que no pueda ser cuestionada al

i amparo de otras normas, aplicables al gjercicio de las potestades publicas por
parte de las municipalidades. En efecto, la Ordenanza Municipal 033-2008-MPT

podria constituir una barrera burocratica capaz de obstaculizar el acceso al
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mercado de oferta de espacios publicitarios en la via publica en el distrito de
Trujillo y, en consecuencia, podria ser de competencia de la Oficina Regional del
Indecopi La Libertad™.

21. En tal sentido, esta Secretaria Técnica considera que, sobre este extremo de la
denuncia, PEB no ha presentado indicios razonables de la existencia de una
conducta que se encuentre dentro del ambito de aplicacion del DL 1034, por lo
gue corresponde declarar su improcedencia.

II1.2. Respecto del presunto abuso de posicion de dominio en la modalidad de
contratacion directa de la instalacion de 200 paraderos urbanos y
otorgamiento del derecho exclusivo a ofertar espacios publicifarios en
dichos paraderos

22. PEB sostiene que la Municipalidad abusd de su posicion de domino al: (i)
suscribir el Convenio con OJMA, sin convocar a terceros para gue oferten en
igualdad de condiciones la instalacién de 200 paraderos urbanos en el distrito de
Trujillo; y (i) otorgar a OJMA el derecho exclusivo a ofertar espacios publicitarios
en dichos paraderos. De acuerdo con PEB, ambas actuaciones constituirian
conductas de abuso de posicion de dominio en la modalidad de discriminacion.

23. Como sustento de este extremo de su denuncia, PEB presentd copia del
Convenio y de las Actas de Concejo 44 y 45-2009, las cuales respaldarian su
aprobacion y suscripcion®,

24. Como se ha sefialado, mediante el Convenio se establecid que OJMA se
compromete a instalar 200 paraderos urbanos, segln los planos de estructuras,
arquitectura, y con las caracteristicas y especificaciones obtenidas como
resultado del estudio técnico que se realice en la primera etapa de la ejecucion
del Convenio. Dentro de las principales reglas del Convenio, tenemos las
siguientes:

a. OJMA tiene el derecho de exclusividad para el arrendamiento de espacios
publicitarios en los paraderos urbanos instalados por ella.

b. OJMA debe transferir a favor de la Municipalidad el 16% més IGV de los
ingresos que obtenga como consecuencia del arrendamiento a terceros de
espacios publicitarios en los paraderos.

c. Dichas transferencias no eximen a OJMA del pago de ofros derechos
correspondientes al uso de la via publica.

d. El Convenio tiene una duracion de 8 afios.

25. En lo que se refiere a la contratacién directa entre la Municipalidad y OJMA
(punto i), esta Secretaria Técnica considera que, si bien dicha actuacion
constituye la demanda de un servicio, se encuentra fuera del ambito de

B En virtud de la Direcliva 002-2009/COD-INDECOP!, aprobada mediante Resolucion 027-2008-INDECOPVCCD
del 5 de marzo de 2009, la Oficina Regional del Indecopi La Libertad es competente para conacer los casos de
imposicidn de barreras burocraticas en la provincia de Trujillo, entre otras.

" Ver fojas 70 al 100 del expediente.
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aplicacion del DL 1034 debido a que, como explicaremos a continuacion, existe
regulacién especifica sobre el particular.

26. Al respecto, cabe sefialar que la actuacion de la Municipalidad constituye la
demanda de un servicio relacionado con la funcion administrativa de ordenar el
transporte publico, seglin lo dispone la citada Ley 27972. En efecto, con la
finalidad de ordenar el transporte publico, la Municipalidad necesita contratar con
los particulares la adquisicion de un insumo, a saber, los paraderos urbanos.
Este insumo puede ser provisto por cualquier agente economico que esté en la
capacidad de prestar el servicio de instalacion y/o construccion de dicha
infraestructura.

27. Sin embargo, esta actividad de contratacion del Estado se encuentra
especificamente regulada mediante la Ley 27972 y el Decreto Legislativo 1017,
Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (en adelante, el DL 1017), que
establecen lo siguiente:

LEY 27972

Articulo 34.- Contrataciones y Adquisiciones locales.-

Las conlrataciones y adquisiciones locales que realizan los gobiernos
locales se sujetan a la ley de la materia, debiendo hacerlo en acto publico
(...).

Los procesos de contratacion y adquisicion se rigen por los principios de
moralidad, libre competencia, imparcialidad, eficiencia, transparencia,
economia, vigencia tecnologica y trato justo e igualitario; tienen como
finalidad garantizar que los gobiernos locales obtengan bienes, servicios y
obras de la calidad requerida, en forma oportuna y a precios o costos
adecuados.

DL 1017

Articulo 1.- Alcances

La presente norma contiene las disposiciones y lineamientos que deben
observar las Entidades del Sector Publico en los procesos de
contrataciones de bienes, servicios u obras y regula las obligaciones y
derechos que se detivan de los mismos.

28. En tal sentido, si bien la conducta denunciada por PEB constituye la demanda de
un servicio (especificamente, el servicio de instalacion de 200 paraderos
urbanos), lo cierto es que la autoridad competente para pronunciarse con
respecto a la licitud o ilicitud de una conducta consistente en la contratacion de
un servicio por parte de una entidad publica, sin haber realizado el proceso de
seleccién correspondiente, es el Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado, mediante la aplicacion de lo dispuesto por el DL 1017.

29. En consecuencia, esta Secretaria Técnica considera que, sobre este extremo de

N la denuncia, PEB no ha presentado indicios razonables de la existencia de una
Y) conducta que se encuentre dentro del &mbito de aplicacion del DL 1034, por lo
que corresponde declarar su improcedencia.
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30.

31

32.

33.

li.3.

34.

35.

36.

En lo que se refiere al otorgamiento del derecho exclusivo a ofertar espacios
publicitarios en los paraderos urbanos materia del Convenio (punto ii), esta
Secretaria Técnica considera que la autorizacion para instalar anuncios
publicitarios en la via publica no constituye la oferta o demanda de un bien o
servicio sino el ejercicio de una potestad publica, de conformidad con lo
dispuesto por la citada Ley 27972. En consecuencia, esta conducta se encuentra
fuera del ambito de aplicacion del DL 1034.

Cabe reconocer que, al otorgar el derecho exclusivo a ofertar espacios
publicitarios en los paraderos urbanos materia del Convenio, la Municipalidad
habria influido en las condiciones de la oferta de espacios publicitarios en la via
publica en el distrito de Trujillo. Sin embargo, ello no significa que la
Municipalidad haya ofertado o demandado bienes o servicios en los términos del
DL 1034.

Por otro lado, si bien fa conducta denunciada se encuentra fuera del ambito de
aplicacion de! DL 1034, ello no implica que su gjecucién no pueda ser
cuestionada al amparo de otras normas aplicables al ejercicio de la potestad
puiblica por parte de las municipalidades. En efecto, en la medida en que podtria
haber generado una barrera burocratica capaz de obstaculizar el acceso al
mercado de la oferta de espacios publicitarios en la via publica en el distrito de
Trujillo, la actuacion de la Municipalidad podria ser de competencia de la Oficina
Regional del indecopi La Libertad.

En conclusion, esta Secretaria Técnica considera que, sobre este extremo de la
denuncia, PEB no ha presentado indicios razonables de la existencia de una
conducta que se encuentre dentro del ambito de aplicacion del DL 1034, porlo
que correspande declarar su improcedencia.

Respecto del presunto abuso de posicion de dominio en la modalidad de
violacién del principio de subsidiariedad

PEB denuncié que la Municipalidad abusé de su posicion de dominio al infringir
el principio de subsidiariedad de la actividad empresarial del Estado contenido en
el segundo parrafo del articulo 60 de fa Constitucion'.

A entender de la denunciante, dicho abuso de posicion-dominante se configuraria
en la medida en que existirian otros agentes economicos dispuestos a participar
en el mercado de arrendamiento de espacios publicitarios en la via publica y, sin
embargo, la Municipalidad, en asociacién comercial con OJMA, habria restringido
dicha posibilidad. La supuesta asociacién comercial entre la Municipalidad y
OJMA se derivaria, segin PEB, del pago que recibe la primera del 16% de los
ingresos que genera la segunda por el arrendamiento de los espacios
publicitarios en los paraderos urbanos materia del Convenio.

Al respecto, cabe precisar que ni esta Secretaria Técnica ni la Comision son
competentes para pronunciarse sobre la posible vulneracidén del principio de
subsidiariedad de la actividad empresarial del Estado. Sin perjuicio de ello, la

s

Ver fojas 4, 7, 9 y 10 del expediente. En particular, parrafos 7, 9 y 18 del escrito de denuncia de PEB.
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37.

38.

39.

40.

autoridad competente para pronunciarse sobre el particular podria ser la
Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal del Indecopi, segin las
facultades y competencias legalmente establecidas'.

En consecuencia, esta Secretaria Técnica considera que, sobre este extremo de
la denuncia, PER no ha presentado indicios razonables de la existencia de una
conducta que se encuentre dentro del dmbito de aplicacion del DL 1034, por lo
que corresponde declarar su improcedencia.

REMISION DE LA DENUNCIA A LAS AUTORIDADES CORRESPONDIENTES

Sin perjuicio de que esta Secretaria Técnica considera que corresponde declarar
la improcedencia de la denuncia en todos sus extremos, cabe recordar que €l
articulo 130 de la Ley 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General
establece lo siguiente:

Articulo 130.- Presentacién de escritos ante organismos incompetentes

130.1 Cuando sea ingresada una solicitud que se estima competencia de
ofra entidad, la entidad receptora debe remitirla, en el término de la
distancia, a aquélla que considere competente, comunicando dicha
decision al administrado. En este caso, el computo def plazo para resolver
se iniciara en la fecha que la entidad competente recibe la solicitud.

130.2 Si la entidad aprecia su incompetencia pero no reine certeza acerca
de la entidad competente, notificara dicha situacion al administrado para
que adopte la decisién mas conveniente a su derecho.

De acuerdo a lo anterior, considerando que la denuncia ha sido presentada ante
una autoridad que no tiene competencia para conocerla, esta Secretaria Técnica
se encuentra en la obligacion de remitir copia del expediente a las autoridades
correspondientes.

En efecto, como se ha sefialado, si bien las municipalidades tienen potestades
pUblicas que les permiten realizar ciertas actuaciones administrativas en
proteccion del interés plblico, dichas actuaciones se encuentran sujetas a lo
dispuesto por determinadas leyes especiales.

Decreto Legislativo 1033, Ley de Organizacion y Funciones del Indecopi

Corresponde a la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal vetar por el cumplimiento de la Ley de
Represion de fa Competencia Desleal y de las leyes que, en general, prohiban y sancionan fas practicas contra
la buena fe comercial, incluyendo las normas de publicidad, asi como aquellas que complementen o sustituyan
las anteriores.

Decreto Legislativo 1044, Ley de Represién de la Competencia Desleal
Articulo 14.- Actos de violacidn de normas.-

- ‘
14.3.- La actividad empresarial desarrollada por una entidad publica o empresa estatal con infraccién al articulo
60 de la Constitucion Politica del Per( configura un acto de violacién de normas que sera determinado por las
autoridades que aplican la presente Ley. En este caso, na se requerira acreditar la adquisicidn de una ventaja
significativa por quien desarrolle dicha actividad empresarial.
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41.

42.

43.

44.

45.

Asi, en primer lugar, teniendo en cuenta las circunstancias en las- gue se
suscribié el Convenio, esta Secretaria Técnica considera que corresponde remitir
copia del expediente al Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado,
con la finalidad de que dicha autoridad pueda evaluar el cumplimiento de lo
dispuesto por el DL 1017" y las demas normas de su competencia.

Por otro lado, esta Secretaria Técnica considera que corresponde remitir copia
del expediente a la Oficina Regional del Indecopi La Libertad, con la finalidad de
que dicha autoridad pueda evaluar ia existencia de indicios razonables de una
infraccion a las normas de su competencia, en materia de eliminacion de
barreras burocraticas, a través de la emisién de la Ordenanza 033-2008-MPT, la
suscripcién del Convenio y la emision de otros actos 0 disposiciones que hayan
servido como marco para su suscripcion®.

Asimismo, esta Secretaria Técnica considera que corresponde remitir copia del
expediente a la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal del
indecopi, con la finalidad de que dicha autoridad pueda evaluar la existencia de
indicios razonables de una infraccion al Decreto Legislativo 1044, en lo que se
refiere a la posible vulneracion del principio de subsidiariedad de la actividad
empresarial del Estado por parte de la Municipalidad.

Finalmente, esta Secretaria Técnica considera que corresponde remitir copia del
expediente a la Contraloria General de la Republica, con la finalidad de que
dicha autoridad pueda evaluar la actuacion de la Municipalidad en el marco de
sus competencias.

ABOGACIA DE LA COMPETENCIA

La Comisién ejerce una funcién supervisora del cumplimiento de las normas
sobre represion de conductas anticompetitivas con la finalidad de promover la
eficiencia econémica en los mercados para el bienestar de los consumidores. De
manera complementaria, cumple el rol de promover la competencia y difundir una
cultura de mercado'®. A esta labor se le denomina Abogacia de la Competencia y
consiste en emitir opinién, exhortando o recomendando a jas autoridades
legislativas, politicas o administrativas la implementacion de medidas que

19

Decreto Legistative 1017, Ley de Contrataciones del Estado

Articulo 58.- Funciones

El Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado - OSGCE tiene las siguientes funciones:

a) Velar y promaver el cumplimiento y difusién de esta norma, su Reglamento y normas complementarias y
proponer las modificaciones que considere necesarias,

Decreto Ley 25868

Articulo 26BIS®.- La Comisién de Acceso al Mercado es competente para conocer sobre los actos y
disposiciones de las entidades de la Administracién Publica, incluse del ambito municipal o reglonal, que
impongan barreras burocraticas que impidan u obstaculicen ilegal o irracionalmente el acceso 0 permanencia
de los ‘agentes econdmicos en el mercado, en especial de las pequefias empresas, y de velar por el
cumplimiento de las disposiciones sobre la materia establecidas en los Decretos Legistativos N° 283, 668, 757,
el Articulo 61 del Decreto Legislativo N° 776 y la Ley N° 25035, en especial los principios generales de
simplificacion administrativa contenidos en su Articulo 2, asi como las normas reglamentarias pertinentes.
Ninguna otra entidad de la Administracion Publica padra arrogarse estas facultades.

Al respecto, ver Resolucion (52-2007-INDECOPI/CLC del Expediente 003-2005/CLC.
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restablezcan o promuevan la libre competencia, tales como la eliminacion de
barreras a la entrada, la aplicacion de regulacion econdémica a un mercado donde
la competencia no es posible, entre otras.

46. Cabe precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el literal e) del articulo
14 de! Decreto Legislativo 1034, la labor de Abogacia de la Competencia esta a
cargo de la Comisién y se ejecuta a través de la Presidencia del Consejo
Directivo del Indecopi®.

47. En el presente caso, mediante el Convenio, la Municipalidad (i) habria contratado
con un Unico agente econdémico (OJMA) la prestacion del servicio de instalacion
de paraderos urbanos en el distrito de Trujillo y (i) habria oforgado al mismo
agente econdémico una autorizacion exclusiva para ofertar espacios publicitarios
en dichos paraderos.

48. Ante ello, esta Secretaria Técnica somete a consideracién de la Comision que
sugiera a la Presidencia del Consejo Directivo del Indecopi que exhorte a la
Municipalidad Provincial de Trujillo para que esta autoridad disefie e implemente
mecanismos que promuevan la libre competencia entre los agentes econdmicos
y garanticen el ejercicio de la libre iniciativa privada, sobre la base de las
siguientes consideraciones:

i. La Constitucién Politica del Per( establece que el Estado debe facilitar y
vigilar la libre competencia. Adicionalmente, establece que la iniciativa
privada es libre y se ejerce en una economia social de mercado®,

ii. Por su parte, el Decreto Legislativo 757 establece que el Estado garantiza
la libre iniciativa privada y que la economia social de mercado se desarrolla
sobre la base de la libre competencia y el libre acceso a la actividad
econdmica®.

ii. Por otro lado, cabe recordar que algunas actuaciones de la Administracion

PUblica que forman parte de su funcion administrativa y que no constituyen

la oferta o demanda de bienes o setrvicios, si bien se encuentran fuera del

\ ambito de aplicacion del Decreto Legislativo 1034, en la practica, pueden

® Decreto Legistativo 1034, Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas
Articule 14.- L.a Comisién
e) Sugerir a la Presidencia del Consejo Directivo del INDECOPI, emitir opinidn, exhortar o recomendar a las
autoridades legislativas, politicas o administrativas sobre la implementacion de medidas que restablezcan o
promuevan la fibre competencia, tales como la eliminacién de barreras a la entrada, la aplicacion de regulacion
econdmica a un mercado donde la competencia no es posible, entre otros; vy,
u Constitucion Politica del Per
Articulo 58.- Economia Social de Mercado
La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo esle régimen, el Estado
orienta el desarrollo def pals, y acta principalmente en las areas de promocion de empleo, salud, educacion,
seguridad, servicios plblicos e infraestructura.
Articulo 61.- Libre competencia
El Estado facilita y vigila fa libre competencia, Combate toda practica que la limite y el abuso de posiciones
dominanies o monopolicas. Ninguna ley ni concertacion puede autorizar ni establecer monopalies.

2 Decreto Legislativo 757, Ley Marco para el crecimiento de la Inversion Privada

Articulo 2.- El Estado garantiza la fibre iniciativa privada. La Economia Social de Mercado se desarrolla sobre la
base de la libre competencia y el libre acceso a la actividad ecendmica,
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afectar o distorsionar las condiciones de competencia y, en consecuencia,
la eficiencia econdmica en los mercados y el bienestar de los
consumidores.

iv. De acuerdo a lo anterior, esta Secretaria Técnica considera que resulta
fundamental que las entidades de la Administracion Pblica procuren que
sus actuaciones sean acordes con los principios establecidos en la
Constitucion Politica del Perti y el Decreto Legislativo 757, disefiando e
implementando mecanismos que promuevan la libre competencia entre los
agentes econdmicos y garanticen el ejercicio de Ia libre iniciativa privada.

v. Esto es importante toda vez que, como es sabido, la libre competencia
provoca que los ofertantes mejoren sus procesos productivos y reduzcan
sus costos de produccion (eficiencia productiva), establezcan precios
cercanos a sus costos (eficiencia asignativa) e innoven en la produccion de
nuevos y mejores productos (eficiencia innovativa), todo lo cual redunda en
la eficiencia econdémica en los mercados y el bienestar de los
consumidores.

vi. En tal sentido, la Municipalidad, al contratar la prestacion de determinado
servicio o al autorizar la realizacion de determinada actividad econdomica,
debe garantizar la competencia efectiva entre los agentes econdmicos que
vayan a prestar el servicio o que vayan a realizar la actividad economica.
Esto es lo que se conoce comao “competencia en el mercado”.

vii. Incluso si no fuera posible que varios agentes econdmicos presten el
mismo servicio o realicen la misma actividad econémica, la Municipalidad
debe promover que compitan por el acceso a dicho servicio o actividad
econdmica a través de la realizacion de procesos de seleccion
transparentes y competitivos. Esto es lo gue se conoce como “competencia
por el mercado”.

viii.  Asi, por ejemplo, en lo que se refiere a la actividad econdémica consistente
en ofertar espacios publicitarios en los paraderos urbanos del distrito de
Trujillo, la Municipalidad podria haber disefiado e implementado un
mecanismo de “competencia por el mercado”, mediante un proceso de
seleccion que provocara que los agentes economicos compitieran por
realizar dicha actividad econémica en las mejores condiciones posibles.

Estando a lo previsto en el Decreto Legislativo 1034, y la Ley 27444, la Secretaria
Técnica de la Comision de Defensa de la Libre Competencia.

RESUELVE:
PRIMERO: Declarar improcedente la denuncia interpuesta por Publicidad Estética

Basica para Exteriores Rurales y Urbano S.A.C. — PEB Peru Outdoors S.A.C. contra la
Municipalidad Provincial de Trujillo y OJMA E.L.R.L., en todos sus extremos, debido a
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que las conductas denunciadas se encuentran fuera del ambito de aplicacion del
Decreto Legislativo 1034, Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.

SEGUNDO: Remitir copia del expediente al Organismo Supervisor de las
Contrataciones de! Estado, para que dicha autoridad pueda determinar la existencia de
indicios razonables de una infraccion a las normas de su competencia, mediante la
suscripcion del acuerdo denominado “Convenio de Cooperacion entre la Municipalidad
Provincial de Trujillo y OJMA EIRL".

TERCERO: Remitir copia del expediente a la Oficina Regional del Indecopi La
Libertad, para que dicha autoridad pueda determinar la existencia de indicios
razonables de una infraccion a las normas de su competencia, en materia de
eliminacion de barreras burocraticas, mediante la emisién de la Ordenanza 033-2008-
MPT, la suscripcion del acuerdo denominado “Convenio de Cooperacion entre la
Municipalidad Provincial de Trujillo y OJMA EIRL" y la emision de otros actos o
disposiciones que hayan servido como marco para su suscripcion.

CUARTO: Remitir copia del expediente a la Comisidn de Fiscalizacion de la
Competencia Desleal del Indecopi, para que dicha autoridad pueda determinar la
existencia de indicios razonables de una infraccion al Decreto Legislativo 1044, Ley de
Represion de la Competencia Desleal, mediante la posible vulneracion del principio de
subsidiariedad de la actividad empresarial del Estado por parte de la Municipalidad
Provincial de Trujillo.

QUINTO: Remitir copia del expediente a la Contraloria General de la Republica, para
que dicha autoridad pueda evaluar la actuacién de la Municipalidad Provincial de
Trujillo en el marco de sus competencias.
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