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MATERIA : LIBRE COMPETENCIA
ABUSO DE POSICION DE DOMINIO
ACTIVIDAD : OTRAS ACTIVIDADES DE TRANSPORTE

MARITIMO COMPLEMENTARIAS

SUMILLA: en el procedimiento seguido por la Asociacion Peruana de
Operadores Portuarios y los sefiores Alejandro Chavez Gurmendi,
Jorge Petrozzi Monfino, Manuel Lavado Carrillo y Werner Boggiano
Morales contra Pilot Station S.A. y diecisiete personas naturales que
ocuparon cargos directivos y gerenciales en dicha empresa, Ia Sala ha
resuelto confirmar la Resolucion N° 037-2005-INDECOPI/CLC emitida el
4 de julio de 2005 por la Comision de Libre Competencia en el extremo
que declard fundada la denuncia formulada contra Pilot Station S.A. por
infraccién a los articulos 3° y 5° del Decreto Legislativo N° 701, les
ordené que se abstengan de implementar tales conductas en tanto
resulten contrarias a la libre competencia y les impuso una multa
ascendente en total a 81,2 UITs.

Ello dado que ha quedado acreditado que Pilot Station S.A. abusé de
su posicion dominante limitando la competencia en el servicio de

M-SDC-02/1C

Instituca Nactonal de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual
Calle de o Prosu i38, Sun Bovig, Lima 41 - Peru Telf: 224 7800 ¢ Fax; 224 0348
E-mutl: postmasterGuindecopigobpe | Web: www. indecopi.gob.pe




% Z /7 d ec Opz TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA |

Y DE LA FROPIEDAD INTELECTUAL
Sala de Defensa de la Competencia

RESOLUCION N° 0407.-2007/TDC-INDECCOP!

EXPEDIENTE N° 005-2002/CLC

practicaje maritimo en el Terminal Portuario def Callac, al establecer
contratos de exclusividad con los practicos maritimos licenciados para
operar en el TPC y reflacionarlos con la empresa, incluso con métodos
coercitivos como es la interposicion de procesos judiciales y
administrativos contra aquellos que renunciaron a prestar servicios
para Pilot, limitandoles el libre ejercicio de su actividad econémica;
obstaculizar injustificadamente el entrenamiento de nuevos aspirantes
a practicos pese a encontrarse fegalmente obligada a ello maritimos en
el TPC; y, negarse injustificadamente a contratar con las agencias
maritimas alegando la inexistencia de relaciones comerciales quer,lagg 23 23
vinculen,

Lima, 22 de marzo de 2007
I. ANTECEDENTES

El 29 de abril de 2002, la Asociacion Peruana de Operadores Portuarios {en
adelante APOP) y los sefiores Alejandre Chavez Gurmendi (en adelante
sefior Chavez), Jorge Petrozzi Monfino {en adelante sefior Petrozzi), Manuel
Lavado Carrillo (en adelante sefior Lavado)} y Werner Boggiano Morales {en
adelante seftor Boggiano) denunciaron a Piiot Station S.A. (en adelante Pilot)
y a diecisiete personas naturales que ejercieron puestos directivas vy
gerenc_iales‘, por infraccidon a las normas de libre competencia en fa
modalidad de abuso de posicidon de dominio. Los denunciantes sefialaron
que las practicas desarrolladas por Pilot y ias demas denunciadas eran las
siguientes:

e

(i) suscripcibn de contratos de exclusividad con los practicos maritimos
que operaban en el Terminal Portuario del Callag (en adelante, TPC)
para impedir que éstos puedan ser contratados por los actuales o
potenciales competidores generando indebidamente una barrera de
acceso al mercado que le permitiria consolidar su posicién de dominio;

——

! Personas naturales denunciadas
- Pedro Galvez Estremadoyro;
Juan Maguifia Bustos;
Cartos Gerkes Miranda;
Jorge Godier def Aguila;
Teofilo Japura Gomez;
Manuel Rivadeneyra Cockbum;
Jaime Loyola Alvarez;
- José Zagazela Martinez;
Victor Tirado Silva;
Luis Loyela Soto;
tdanuel Esteban Gerkes Miranda;
Maric Angeles Lloyd;
- £lisban Rodriguez Femandez;
- Carlas Manuel Negrini Arellano;
- Luis Miguel Gomez Nifiez Melgar;
- Percy Abet Salcedo Zusiga; y
- Jaime Ging Bettocchi Iharra
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(i) utilizacidon indebida de procedimientos administrativos y judiciales para
“incrementar las barreras legales de acceso al desarrollo de las

actividades de practicaje y los costos de las demas emp eﬁgﬁo
administradoras de servicios de practicaje; : é Ldet

(i} negativa injustificada de entrenar a aspirantes a practicos con el objeto
de restringir el acceso de éstos al mercado; y

(iv) negativa injustificada de prestar servicios de practicaje maritimo a
empresas operadoras portuarias aprovechando su posicion en el
mercado, con el propésito de forzarlas a aceptar condiciones
desventajosas.

Segln los denunciantes las practicas desarroliadas por Pilot respondian a
una estrategia integral disefiada e implementada con el deliberado propdsito
de (i) mantener e incrementar su poder de mercado en la prestacion de
servicios de practicaje maritimo en el TPC impidiendc y retrasando el acceso
al mercado de nuevos competidores, ademas de obstruir las actividades de
sus actuales competidores; y, (ii) obligar a las empresas que requieren de
sus servicios a aceptar condiciones comerciales no deseadas por la via de la
negativa injustificada de contratar.

Adicionalmente, los denunciantes plantearon como pretensioén subordinada
! que la Comision de Libre Competencia (en adelante, la Comision) evalle la
| posible existencia de concertacidon entre treinta y un préacticos que operan en

el TPC con la finalidad de restringir la competencia mediante la
implementacion de las practicas denunciadas en su pretension principal.

El 28 de mayo de 2003, el personal de la Secretaria Técnica de la Comision

realizd una entrevista a los funcionarios de la Capitania de Puertos del
/ Callao; y, el 29 de mayo del mismo afio, se realizaron entrevistas con el
entonces Presidente y Gerente general de la Asociacién Peruana de
Practicos Maritimos ~ASPEPRAMA.

Mediante Resolucion N° 009-2002-CLC/INDECOPI del 28 de junio de 2002,
la Comision admitic a tramite la denuncia formulada contra Pilot y las
diecisiete personas que ejercieron cargos gerenciales en esta empresa, en
el extremo referido al abuso de posicibn de dominio. En dicho
pronunciamiento, la Comisién considerd que se habia acreditado la
existencia de la infraccion denunciada en las siguientes “modalidades™

(i) celebracion de contratos de exclusividad, conducta tipificada en los
articulos 3° y 5° literal f) del Decreto Legislativo N° 701;
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{ii) practicas predatorias a través de mecanismos administrativos vy
judiciales, conducta tipificada en los articulos 3° y 5° literal f) del
Decreto Legisiativo N° 701, 002225

: 323

(i)  negativa injustificada a entrenar a nuevos practicos, conducta
tipificada en los articulos 3° y 5°literal a) del Decreto Legislativo
N° 701, y.

(iv} negativa injustificada a prestar servicios de practicaje maritimo,
conducta tipificada en los articulos 3° y 5° literal a) del Decreto
Legislativo N° 701.

Adicionalmente la Comision establecid que el periodo de investigacién
comprendia desde el 15 de diciembre de 2000 ~-fecha de celebracion de los
contratos de exclusividad que habrian permitido la formacion de un
monopolio en la prestacion de servicios de practicaje en el TPC- hasta la
fecha de emisién de la citada resolucion? - 28 de junio de 2002.

El 22 de julio de 2002, Pilot y los demas denunciados presentaron sus
descargos a la denuncia formulada sefalando que si bien era cierto que
ostentaban una posicién de dominio en el mercado de practicaje maritimo,
era falso que hayan efectuado un abuso de dicha posicion con la finalidad de
restringir la competencia y perjudicar a los consumidores de los referidos
servicios, es decir, a los navieros, armadores y fletadores que operan en el
TPC.

Pilot sefald que se constituyd como administradora de practicos debido a la
. informalidad que caracterizaba la prestacidon de estos servicios con
0t posterioridad a su liberalizacion en el afio 1993, situacion que era
o aprovechada por los agentes intermediarios en perjuicio de los practicos que
no contaban con beneficios sociales ni seguro_contra accidentes, ademas de
no encontrarse en capacidad de brindar el servicio con los estandares de
calidad existentes en otros paises por no contar con 10$ equipos necesarios
para efectuar su labor. Ello habria determinado que los practicos decidieran
constituir su propia empresa administradora para negociar directamente con
los usuarios del servicio de practicaje. Ello les habria permitido acceder a la
contraprestacion de sus servicios y, de esta manera, mejorar sus
condiciones laborales y la calidad del servicio prestado.

En relacién con los denominados “contratos de exclusividad”, Pilot sefalo
que éstos habian sido aceptados por los practicos como una forma de
asegurarse un puesto de trabajo hasta la edad de 65 afios, y no con la

7 Se tomo la fecha de fa emision de 18 Resolucion N° 009-2002-CLC/NDECOP! considerando que a partir de

dichc momento la empresa tomo conocimiento de la denuncia y pudo haber disciplinado su conducta.
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finalidad de impedir la competencia. Elio se confirmaria con la existencia, de

siete empresas administradoras de practicos ademas de Pilot para el
servicio en el TPC. Asimismo sefialdo que las denuncias y procedimientos
administrativos y judiciales que se encontraban en tramite contra los
practicos denunciantes no se iniciaron a raiz de su renuncia a la retacion
contractual que mantenian con Pilot sino que obedecian exclusivamentgag{]zcg 28
defensa de los intereses de la referida empresa. “

Por Ultimo, en relacion con la negativa injustificada de entrenar practicos,
Pilot sefialé que ello respondié a la decision personal de los practicos
involucrados que de acuerdo a Ley, son los Unicos responsables de
desarrollar labores de entrenamiento a nuevos practicos. Ademas, sefialé
que se habia negado a prestar servicios de practicaje a favor de algunas
empresas operadoras portuarias debido a que sus solicitudes no cumplieron
con el pracedimiento legal establecido para la prestacion del servicio.

El 18 de febrero de 2005, la Secretaria Técnica de la Comisién emitio el
Informe  N° 010-2005-INDECOPV/ST-CLC sefialando que los hechos
- denunciados evaluados en conjunto, evidenciaban una conducta abusiva de
posicion de dominio consistente en la monopolizacion anticompetitiva del
mercado de practicaje maritimo en el TPC. En ese sentido, recomendo que
se declare fundada la denuncia y se sancionen a los denunciados con
multas que iban entre 93 y 100 UIT ademas de ordenarles el pago de las
, costas y costos del procedimiento. Dicho informe fue notificado a las partes
r' el 22 de febrero de 2005. '

, El 1y 18 de marzo de 2005, las partes presentaron sus descargos al Informe
e N° 010-2005-INDECOPI/ST-CLC.

Mediante Resolucion N° 037-2005-INDECOPI/CLC del 4 de julio de 2005 la
‘ Comision declaré fundada la denuncia formulada contra Pilot y las diecisiete
personas naturales por infraccion a los articulos 3° y 5° del Decreto
! Legislativo N° 701, consistente en la implementacion de una serie de
‘ conductas conducentes a establecer un monopolio por razones distintas a la
eficiencia economica, imponer precios monopélicos y elevar las barreras de
entrada al mercado relevante. Atendiendo a la infraccidon cometida, la
Comisién impuso a Pilot una muita ascendente a cinco (03) UlTs y a las

personas investigadas multas segun el cuadro siguiente™:

La Comision considerd que, en tanto estas personas ejercieron cargos directivos y gerenciales, son
responsables del disefio, direccién, coordinacién y sostenimiento de las infracciones identificadas, ellas deben
ser sancionados sequn su responsabilidad en las sanciones cometidas.
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Cuadro N° 1 :
Multas correspondientes a los directores y gerentes investigados
Personas Cargo Multa (UIT)

Pero Galvez Estremadoyro Presidente de Directorio 9.0
Juan Maguifia Bustos Director 40
Carlos Gerkes Miranda Director 4,0 . 00 232 7
Jorge Godier del Aguila Director 40 ‘
Tedfilo Japura Gémez Director 4.0
Manue! Rivadeneyra Cockburn Director 40
Jaime Loyoia Alvarez Director 4.0
José Zagazeta Martinez Director 4,0
Victor Tirado Silva Director/Gerente General 9,0
ILuis Loyola Soto Director 4.0
Manuel Esteban Gerkes Miranda Director 40
Mario Angeles Lioyd Director 4,0
Elispan Rodriguez Fermnandez Gerente Generai 9,0
Carlos Manuel Negrini Arellano Gerente Administrativo 2,3
Luis Miguel Gémez Nufiez Melgar | Gerente de Operaciones 2,3
Percy Abel Salcedo Zufiga i Gerente Financiero 2,3
Jaime Gino Bettocchi lbarra Gerente Comercial 2,3

Total 76,2

En el referido pronunciamiento la Comision considerd lo siguiente:

(i) el periodo de investigacion inciuird el periodo considerado desde la
celebracion de los contratos de exclusividad —15 de diciembre de
2001~ hasta la fecha en gue se admitic a tramite la denuncia ~28 de

junio de 2002—. La Comisién sefialé que en dicho periodo, Pilot habia

| tenido posicion de dominio dentro del mercado relevante, definido éste

i como aquél de servicios de practicaje maritimo en el TPC;

- (i) através de la celebracion de “contratos de exclusividad”, Pilot habria
i concentrado la totalidad de los practicos que se encontraban
! disponibles en el TPC en diciembre de 2000 -36 practicos. Ello,
aunado al hecho que en las adendas a los referidos contratos se
establecia una penalidad por la renuncia que, en la practica, constituia
una barrera de salida. Ello motivé a que las demas empresas
administradoras de practicos no pudiesen contar con personal para
ejercer sus actividades. Dicha situacién, permitid a Pilot mantener
precios elevados durante el periodo investigado, que representaron un
incremento respecto de los precios vigentes en el afio 2000 y que no
respondieron a eficiencias econdémicas productivas o innovativas de la
empresa denunciada, sino a la conducta indebida desplegada por Pilot;
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(iiy habia quedado acreditado que la negativa a entrenar nuevos practicos
se debid a una estrategia empresarial de Pilot expresada en su
Reglamento de Trabajo y no necesariamente a una decision personal
de los practicos afiliados a ésta, estrategia que tenia como objeto,
impedir el ingreso al mercado de nuevos practicos que pud|eran prest@l]232;q
servicios a través de empresas competidoras; y, )

(iv) el inicio de acciones judiciales y procedimientos administrativos contra
los practicos maritimos que decidieron renunciar de manera voluntaria
a Pilot tuvo como objeto, obstaculizar o impedir la permanencia en el
mercado de dichos practicos y a su vez, de las otras empresas
administradoras de practicos que pretendian entrar al mercado y gque
requerian para ello, el servicio de los practicos renunciantes.

El 4 de agosto de 2005, Pilot apelé la Resolucion N° 037-2005-
INDECOP!Y/CLC sefialando que la Comision se habia basado Unicamente en
el Informe elaborado por la Secretaria Técnica sin efectuar un analisis
profundo de ia controversia ni haber tomado en consideracion los siguientes
argumentos expresados a lo largo del procedimiento:

(i) ~  se establecid como inicio del periodo de investigacion, la fecha de
suscripcién de los contratos de exclusividad sin considerar que éstos
ya habian sido analizados anteriormente en la Resolucion N° 0131-
2003/TDC-INDECOPI en la que la Sala habia concluide que la
suscripcion de dichos contratos no constituyd un acto contrario a la
competencia sino que fue el instrumento para constituir el
monopolio;

(i) se debid considerar la fecha de realizacion de la visita inspectiva —
[" efectuada en el marco de la investigacion preliminar desarrollada por
/ la Secretaria Técnica— como término_del periodo de investigacion y
/ no ia fecha en que se admitié a tramite la denuncia;

(iii) la Comision habia concluido erréneamente que existia una relacion
vertical (proveedor-distribuidor) entre la empresa administradora de
practicos y los practicos maritimos que prestan sus servicios a favor
de ésta, cuando en todo caso, ambos estarfan en el mismo nivel
comercial;

(iv) si bien Pilot tenia una participacion importante en el numero de
practicos disponibles en el TPC, no habria ostentado poder de
mercado en tanto no se encontraria en la capacidad de actuar de
modo independiente con prescindencia de sus competidores,
compradores, clientes o proveedores. Dicha situacibn estaria
confirmada en la evolucién de la participaciéon del mercado durante
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el periodo de analisis en el que las empresas denunciantes con solo
cuatro practicos alcanzaron una participacion mayor al 40% del
mercado y podrian “..monopolizar el mercado con la prescindencia o

no de Pilot (...)". - 002329

(v) atendiendo a que la negativa a entrenar practicos - aspirantes
constituia una infraccidn especificada en la normativa sectorial y
sancionada por la Autoridad Maritima correspondiente, Pilot no
podria ser sancionada dos veces por un mismo hecho (por la
autoridad maritima y por el INDECOPI);

(vi) los procesos judiciales y procedimientos administrativos seguidos
contra los practicos “desleales o disidentes” no tuvieron por objetivo
entorpecer la actividades de los competidores sino que se trataron
de acciones efectuadas para velar por el cumplimiento de un
compromiso asumido por los practicos disidentes y por el patrimonio
societario. Las conclusiones de la Comision sobre este punto se
sostuvieron en un analisis subjetivo que no pudo ser acreditado,

(vii) segun el analisis de la propia Comision, solo en uno de los nueve
- casos denunciados se verificd la existencia de una negativa
injustificada a la prestacion de servicios de practicaje, por lo que no

puede sefialarse que existiera un dafio grave a la competencia; y,

; (vii) no se habia acreditado que Pilot haya tenido la intencion de
| obstaculizar las actividades de sus competidores en el mercado ni se
habia acreditado fehacientemente, la participacion de los
representantes legales ¢ los integrantes de los drganos directivos de
' esta empresa en este tipo de conductas.

! E! 8 de marzo de 2007, se realizd la audiencia de informe oral solicitada por
Pilot, con la asistencia del representante de dicha empresa, ante la
presencia de los sefiores vocales Con la intervencion de los sefiores vocales
Rosa Maria Graciela Ortiz Origgi, Juan Angel Candela Gémez de La Torre,
Luis José Diez Canseco Nufiez y José Luis Fernando Piérola Mellet.

E! 16 de marzo de 2007, Pilot Station present6 sus alegatos reiterando los
argumentos expuestos en el transcurso del procedimiento.

El 22 de marzo de 2007 se llevd a cabo una nueva audiencia de informe oral
con la asistencia del representante de Pilot ante |a presencia de los sefiores
vocales Rosa Maria Graciela Ortiz Origgi, Juan Angel Candela Gémez de La
Torre, Juan Luis Avendano Valdez y Luis José Diez Canseco Nlfez.
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1. CUESTIONES EN DISCUSION

Determinar lo siguiente: :
‘ _ "t 002330
(i) si el periodo de investigacién comprendido entre e! 15 de diciembre

de 2000 y el 28 de junio de 2002 fue correctamente determinado por

la Comision,

(i) si Pilot mantenia una posicion dominante en el mercado de servicios
de practicaje durante el periodo de investigacion;

(i)  si el conjunto de acciones desarrolladas por Pilot evidencian una
estrategia destinada a obstaculizar las actividades de sus
competidores en el mercado y en consecuencia, constituyen abuso de
posicion dominante; v,

(iv)  si se ha acreditado la participacion de los representantes legales de
Pilot en la infraccion investigada.

.  ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

.1 El servicio de practicaje como parte de los servicios portuarios

La actividad del sector portuario se orienta a la satisfaccion de la demanda
de servicios en apoyo al transporte maritimo de mercancias mediante la
prestacion de los servicios de infraestructura, logistica y transporte. La
industria portuaria se caracteriza por la presencia de activos especificos con
altos costos hundidos y por la presencia de un insumo esencial para el
i desarrollo de los servicios portuarios: el puerto. En el Peri, el Sistema
I Portuario Nacional esta constituido por puertos y terminales de uso privado y
/ uso publico, caracterizandose éstos UGltimos, por disponer de muitiples
/ facilidades técnicas —terminales de usos multiples— siendo administrados por
la Empresa Nacional de Puertos (Enapu S.A)*.

Dentro del terminal portuario y haciendo uso de la infraestructura disponible,
se desarrollan diversos servicios portuarios que pueden clasificarse en dos
grandes grupos: a) servicios a la nave (practicaje, uso de muelle por la nave,
agencia, avitualiamiento, etc); y, b) servicios a la carga (uso de muelle para
carga, estiba/desestiba, almacenaje, etc)’. La demanda de estos servicios
portuarios es una demanda derivada de los servicios de transporte maritimo

4 Enapu depende del Ministerio de Transporte, Comunicaciones, Vivienda y Construccién de Perd (MTCVC).

*  “Estudio sobre ias condiciones de competencia en o8 mercados de servicios a la carga en el puerto de Ef
Caflao” elaborado por Julio Garcia Cobos para el Proyecto Competencia de ia CAN y preparado para el
INDECOP!, y el documento denominadc “Andlisis de las condicicnes de competencia — sector Puertos”
elaborado por Gonzaio Tamayo Flores para el Convenio INDECOP!-BIF-CAF.
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y de las actividades conexas a él. Por su condicién de demanda derivada si
el transporte maritimo de un producto tiene pocos sustitutos y ademas no
existen puertos alternativos para la atencion de dicho producto, la demanda
de servicios portuarios en una area o puerto determinado tiende a ser menos
elastica.

El practicaje maritimo —también denominado pitotaje cuando se realiza entre
puertos 0 en rios o lagos navegables - que en el Perd se presta bajo
condiciones de libre competencia’, es el servicio que se brinda con el
propoésito de apoyar al capitan de la nave en maniobras y reglamentacmnes
nauticas durante la realuzacnon de las operaciones de atragque®, desatraque,
cambio de sitio, abarloamiento®, desabarloamiento y maniobras de giro en la
rada de operacnones de ias naves que hagan uso de la infraestructura del
Terminal Portuario™ Drcho servicic puede ser prestado de manera
independiente o dependiente —en este Gltimo caso, a través de empresas
administradoras de practicos que son contratadas por las agencias
maritimas en representacion de las empresas navieras’?,

Dadas las caracteristicas de este servicic —que implica un nive! de dificultad
para realizar maniobras en zonas de dificil navegacion'>— su prestacién

¥ REGLAMENTO DE CAPITANIAS Y DE LAS ACTIVIDADES MARITIMAS, FLUVIALES Y LACUSTRES. A-

60102 A los efectos de las disposiciones establecidas en este Reglamento, todas las maniobras en un puerto
se denominaran "Practicaje” y todas 1as navegaciones entre puertos o por los rips o lagos navegables, se
dencminaran “"Pilataje”. . .

La iberaizacion de los servicios de practicaje se dio en virtud del Decreto Legistativoc N°® 668 del 11 de
setiembre de 1991, mediante la cual se dictaron medidas destinadas a garantizar la libertad de comercio
exterior & interior como condicién fundamental paca el desarrollo det pais. “Articuio 4- Queda efiminado y
prohibido todo tipo de exclusividad, fimitacion y cualguier ofra restriccién o practica monopdlica en la
proguccion y comercializacion de bienes y prestacion de servicios de loda clase, incluyéndose aquellas
realizadas por dependencias del Gobiernc Cenfral, enfidades publicas, empresas comprendidas en la Ley
24948 y por cualquier organismo o institucion del Estadn”.

De acuerde al numeral 2 de las Normas para los Practicos Maritimos, aprobada por Resalucion Directoral
N 0721-2000-0CG, afrague es fa operacion de colocar una nave al costado de un muelile para asegurarlo por
medio de sus lineas de amarre.

De acuerdo al numeral 2 de Jas Normas para los Practicos Maritimos, abarioar o abarloamiento es la operacion
de colocar una nave con el costado dispuesto paralelamente af costado de otra, y en general, amarraria de este
modo a ella. La otra nave puede estar alracada o fondeada.

Definicion extraida del Reglamento de Acceso de la Empresa Nacional de Puertos S.A. disponible en su
version alectronica en nttp/'www.enapu.gob.pe.

REGLAMENTC DE CAPITANIAS Y DE LAS ACTIVIDADES MARITIMAS, FLUVIALES Y LACUSTRES.
Articulo A-060114 Practico Maritimo as el profesional con lcencia otorgada por la Direccion General, que
offece sus servicios para desemperiarse como Practico, en forma dependiente o independiente, en puertos o
amarraderos gel litoral, o pilotaje entre los mismos.

Mediante Resolucion Directoral N°® 0044-93/DCG de! 3 de marza de 1693, se dictaron las normas que regularon
el funcionamiento de las empresas administradeoras de practicos.

Los practicos requieren conocimientos sobre 'a aciividad nautica, sobre la reglamentacion relevante vy
particularmente, sobre las caractecdsticas del puerto en el cual desarrollan sus actividades (profundidad,
distribucion de muelies, mareas, vientos, eic).
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resulta obligatoria para todos las naves que ingresen a los principales
puertos del pais, por lo que es considerado de interés publico™. Ello, dado
que los capitanes de navio no necesariamente conocen las caracteristicas
propias de cada area portuaria, podrian generar por sus operaciones,
accidentes entre las naves o dafos importantes a la infraestructura portuaria
o al medio ambiente con las implicancias que éstos significan. La labor de
los practicos maritimos —maniobras de ingreso, salida 0 movimientos de los
barcos dentro del puerto— esta dirigida a reducir dichos riesgos y con ello,
proteger la vida humana y |as instalaciones portuarias.

Esta situacion en la practica constituye una barrera estructural propia del
servicio en cuestidn referida a la experiencia necesaria para maniobrar
naves de alto toneiajey el conocimiento del puerto por parte del practico que
realiza las maniobras.

De acuerdo a la legislacion nacional vigente en el mercado de servicios de
practicaje, se pueden identificar diversas regulaciones que implican barreras
de entrada a nuevos oferentes. Atendiendo a la naturaleza de la labor de
practicaje, ésta es Unicamente ejercida por capitanes de travesia de Ia
Marina Mercante Nacional o de la Marina de Guerra del Peru (en situacion
de disponibilidad o retiro), licenciados como practicos maritimos por la
Direccion General de Capitanias y Guardacostas de |a Marina de Guetrra del
Peru (en adelante DICAPI)16. Sin embargo, las licencias otorgadas por la
autoridad maritima y portuaria no facultan a los practicos a desempefar sus
funciones en todos los puertos del territorio nacional o en todas las
embarcaciones que llegan a dichos puertos; por el contrario, tales licencias
limitan las actividades de los practicos dentro de una jurisdiccion en

"* REGLAMENTO DE LA LEY DE CONTROL Y VIGILANCIA DE LAS ACTIVIDADES MARITIMAS, FLUVIALES

Y LACUSTRES. Articulo D-050102 £| practicaje constituye un servicio de interés publico, asi como para ia
seguridad de la vida numana y de ia propiedad en el medio acuatico, debiendo ser ejercido por los practicos
autorizados.

Resolucion Directarial N° 0472-2000/DCG -

“Normas para el practicaje maring”

8. infracciones.-

a) Los capitanes de las naves que, sin mediar razones de fuerza mayor, efectuen navegacion o movimientos
en zonas de practicaje obligatoric sin tomar practico o habiéndole desembarcado debiéndolo lievar, seran
sujetos a las sanciones conforme a las normativas vigentes y a lo dispuesto en la Tabla de Multas de
Capitanias.

REGLAMENTO DE LA LEY DE CONTROL Y VIGILANCIA DE LAS ACTIVIDADES MARITIMAS, FLUVIALES
¥ LACUSTRES. Articulo 1-010104.- Los practicos, en el ejercicio de sus funciones, estan bajo €l control de ia
Autcridad Maritima, debiendo contar con la licencia correspondiente emitida por la Direccién General, gue los
habilite para desempenarse comic tales. {subrayado agregado)

LEY DE CONTROL Y VIGILANCIA DE LAS ACTIVIDADES MARITIMAS, FLUVIALES Y LACUSTRES.
Articulo 4°.- L3 autcridad maritima es ejercida por el Directer General de Capitanias y Guardacostas.
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particular'” y respecto de un tipo de barco sobre el cual van a poder prestar
sus servicios de practicaje'®

Al respecto, de acuerdo a la Resoiucion Directoral N° 0472-2000/DCG 9933
Normas de Practicaje Maritimo y de los Practicos Maritimos— las categonal]U
de practicos maritimos son las siguientes:

(i} Practico Maritimo de Tercera: Apto para realizar servicios de practicaje a
bordo de naves de hasta 5 000 Unidades de Arqueo Bruto (UAB);

(i) Practico Maritimo de Segunda: Apto para realizar servicios de practicaje
a bordo de naves de hasta 20 000 UAB;

(i) Practico Maritimo de Primera: Apto para realizar servicios de practicaje a
bordo de naves de cualquier porte; v,

(iv) Practico Experto: Apto para realizar servicios de practicaje a bordo de
naves de cualquier porte con la experiencia necesaria en maniobras y
afos de servicio en la actividad conforme a los requisitos establecidos
para tal fin.

Es de considerar que para que un practico sea promovido de categoria,
debe acreditar un afo de experiencia ininterrumpida y haber cumplido al
menos 30 maniobras en la categoria inmediata anterior en el caso de los
ascensos a Practicos Maritimos de Segunda y de Primera, mientras que
para el ascenso a Practico Experto se requiere dos afios de experlenma
: ininterrumpida y al menos 60 maniobras como practico de primera'®
Ademas, segln la Resolucion Directoral N° 0472-2000/DCG, las nuevas

1 . "7 REGLAMENTO DE LA LEY DE CONTROL Y VIGILANCIA DE LAS ACTIVIDADES MARITIMAS, FLUVIALES
; Y LACUSTRES. Articulo D-050108.- Los practicos sblo podran sjercer sus funcignes en 10s puertos ¥y
f amarraderos gue se indican en sus respectivas licencias y en tanto, éstas se encuentren vigentes, (subrayado
/ agregado)

Articulo 1-010105 Lz licencia tendra validez por dos afios en el puerto 0 amarradero para el gque ha sido
gtorgada. En el caso de practicos fluviales, se especificara 10s rios en los cuales puede ejercer el practicaje.
(subrayado agregado)

REGLAMENTO DE CAPITANIAS Y LAS ACTIVIDADES MARITIMAS, FLUVIALES Y LACUSTRES. Articulo
A-060105.- Los Practicos que se desempefian en los diferentes puerios y amarraderos del litoral, rios y lages
navegables, deberan estar bajo el control de la Autoridad Maritima, asi como deberan contar con |a licencia
correspondiente emitida por {a Direccién General que los habilite para desempefiarse como tales en un puerto
amarradero o zona determinada. (subrayado agregado)

Articulo A-060203 Solamente los Practicos calificados y con licencia para desempenarse como tales en los
puertos o amarraderos gue se indican en su licencia, podran ejercer el practicaie en los lugares para i0s gue se
encuentran debidamente autorizados, no pudiendo_ejercerlc en esos lugares los Practicos con licencia
otorgada para efectuar el servicio en otrgs puertos o amarraderos. (Subrayado agregado)

Aprobada mediante Resolucidn Directorat N 0472-2000-DCG del 18 de octubre de 2000.

Resolucion Directoral N° 0347-2001/DCG. Modificaciones las “Normas de Practicaje y de los Practicos
Maritimos” del 05 de junio de 2001.
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licencias a otorgarse corresponderan a la categoria de Practico Maritimo de
Tercera es decir, la categoria mas baja.

De lo anterior, se desprende que en la practica, disponer de personal para la
prestacion del servicio de practicaje que no tenga restricciones para atender- 002334 .
a cualquier tipo de naves toma al menos dos afios desde el momento que
éstos reciben su licencia de operacion y siempre que se haya cumplido con
las maniobras requeridas. A su vez, los practicos licenciados que deseen
operar en otro puerto fuera de la jurisdiccion en la que obtuvieron la
licencia®® deben obtener una nueva licencia cumpliendo para elio, un
conjunto de requisitos previamente establecidos®', entre los que destaca la

% En et Peri existen dieciocha puertos, de acuerdo al articuio A-010401 del Reglamento de la Ley de Control y

Vigilancia de las actividades maritimas, fluviales y lacustres:

B Puerto de Zorritos

- Puerto de Talara

- Puerto de Paita

- Puerto de Pimentel
Puerto de Salaverry
Puerto de Chimbote
Puerto de Supe
Puerto de Huacho
Puerto del Callao

- . .Puerio de Pisco

- Puerto de San Juan

- Puerto de Mollendo

- Puerte de lio

- Puerto de Puno

- Puerto de Puerto Maldonado
Puerto de Iquitos
Puerto de Yurimaguas

r - Puerto de Pucallpa

2" REGLAMENTO DE LA LEY DE CONTROL Y VIGILANCIA DE LAS ACTIVIDADES MARITIMAS, FLUVIALES
¥ LACUSTRES. Articulo 1-010106 Los requisitos para obtencion de licencia como practico maritimo se
i encuentran establecidos en el TUPA. Ademas se debera cumplir con lo siguiente:

R a)  Ser ciudadano peruano

e b}  Poseer titulo de Capitan de Travesia reconecido por ¢l estada peruano

{' ¢)  Poseer Libreta de Embarce vigenie -

d}  Estar fisica y mentalmente apto

! e) Haber efectuado las practicas de maniobras establecidas y haber concluido satisfactoriamente los cursos
que disponga la Autoridad Maritima. -

f) Aprobar su evaluacion ante una Junta examinadora presidida por el Capitin de Puerto o su
representante,

g)  Tener conocimiento de Ingiés de acuerdo con las normas establecidas.

hy  Edad no mayor de 65 afos

REGLAMENTO DE CAPITANIAS Y LAS ACTIVIDADES MARITIMAS, FLUVIALES Y LACUSTRES. Articulo
A-060407 .- Condiciones Generales para Obtener la Licencia:

Para obtener licencia como Practico Maritimo se requieren las siguientes condiciones generales:

a} Ser Peruano de nacimienic

b) Poseer titulo peruano de Capitan de Travesia

¢) Poseer Libreta de Embarco vigente

d) Aprobar ios examenes tedricos y practicos establecidos por la Direccién Generat de Capitanias y
Guardacostas.

g) Estar apte psiquica y fisicamente

f)  Haber efectuado las maniobras necesarias acompadadc de otro Practico Maritimo, quien efectuara la
gvaluacion correspondiente por orden de la Direccion General y a solicitud del Capitan de Puerto de la
Jurisdiccion en que prestara sus servicios.
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realizacién de un namero minimo de “practicas de maniobra®? en el nuevo
puerto. Respecto de esto ultimo, debe destacarse que sin importar el rango
con el que contara el practico en su anterior ficencia,? la nueva sera emitida
con el menor de los rangos establecidos e implicara necesariamente la
pérdida de la licencia anterior. .. 002335
Tanto las “practicas de maniobra” necesarias para la obtencién de la licencia
de practicaje por parte del aspirante a practico como aguelias necesarias
para obtener una licencia en otro puerto del pais son realizadas bajo la
supervision de un practico en ejercicio, 1o que puede generar incentivos a los

practicos establecidos para impedir el acceso de los aspirantes ya que éstos
representan competencia potencial para elios.

Como parte de las operaciones portuarias, la reguiacién sobre el servicio de
practicaje exige como requisito obligatcrio para la prestacidn del servicio, la
participacion de dos practicos para las maniobras en naves de mas de 200
metros de eslora® y la realizacion de no mas de un maximo de tres
maniobras al dia por cada practico. Dichos requerimientos limitan la cuantia
de actividad que pueden desarrollar los practicos constituyéndose en una
barrera para las actividades de administradoras de practicos que cuentan
con un numero reducido de éstos.

En resumen, los servicios prestados por los practicos maritimos en el TPC
se encuentran regulados por motivos de seguridad, constituyendo dicha
regulacion y su implementacion una restriccion al acceso para la prestacion
del servicid por parte de nuevos competidores, debido a: i) la obligatoriedad
de requerir los servicios de maniobra en puerto de los practicos maritimos,
por lo que esta actividad no cuenta con servicios sustitutos; ii} la limitacion
establecida en la cuantia de maniobras diarias por practico maritimo; iii) que
la obtencion de la ticencia conlleva a restringir el acceso al mercado de los
competidores (adicionalmente del periodo de formacion y practica requerida)
j al quedar restringida a la voluntad de los practicos licenciado de entrenar a
sus futuros competidores; v, iii) las regulaciones para que los practicas
" maritimos se re-evaluen para operar en otros puertos restringe la migracion
de préacticos de una jurisdiccion a otra.

.2  Caracteristicas de la prestacion del servicio de practicaje en el TPC

2 De acuerdo a las Normas para los Practicos Maritimes, aprobadas por Resclucion Directoral N° 0472-

2000/DCG, “practica de maniobras” es la preparacion que recibe un aspirante a Practico a bordo mediante fas
observaciones y practicas de maniobras de practicaje necesarias para obtener su licencia come Practico o para
su cambio de categoria.
B Esta distincién es impontante porque, segun la formativa del sector, dependiendo de estas categerias, 10s
practicos maritimos estaran en condiciones de prestar servicios a diferentes tipos de embarcaciones.

) . . .
?* La eslora es la dimension de un navic tomada a su large, desde la proa hasta la popa.
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durante el periodo de investigacion

I1I.2.1 Estructura def mercado .. 002335

En el periodo de investigacidn, el Terminal Portuario del Callao contaba con
ocho muelies operativos® individualizados de acuerdo al tipo de carga a
transportar {muelles unicos) y concentraba aproximadamente el 90% de la
carga de importacion, exportacion y cabotaje que se moviliza por los
distintos puertos del pais®. El TPC se encuentra bajo la jurisdiccion de
Enapu S.A.%, entidad que otorga el acceso a la infraestructura portuaria
para que el usuario intermedio —los practicos a través de las empresas
administradoras de practicos— brinde el servicio esencial de practicaje.

Hasta diciembre de 2000, la oferta total de practicos maritimos licenciados
para operar en el TPC —treinta y seis — operaba a través de diecisiete
empresas administradoras de practicos debidamente autorizadas por la
DICAPI. De acuerdo a las declaraciones del representante de Pilot en la
entrevista efectuada por la Secretaria Tecnica de la Comision, la fuerte
competencia desarrollada en este mercado determind que la retribucion
otorgada a los practicos maritimos por la prestacién de sus servicios no
superara el 10% de las tarifas que las empresas administradoras cobraban a
las ageencias maritimas por las maniobras de practicaje realizadas por
éstos™".

f . ) .
‘ % El muelle es 'a canstruccion levantada sobre piiotes a orillas de un rio, alrededor de un darsena o a lo largo de

i la costa.
i .
PN % Estudio "Evaluacion de fos Principales Puertos de América del Sur. Andlisis institucional, técnico y econdmico”.
DL Universidad Poiitécnica de Valencia —I!RSA, Junio de 2003. pag. 39. Publicado en www.jirsa.org.

Enapu S.A. tiene bajo su administracion siete puertos de atraque directo, seis de los cuales son maritimos:
f Paita, Salaverry, Chimbote, Callac, General San Martin (Pisco), lio; y uno fluvial: 1quites. Asimismo administra
los puertos maritimos de lanchonaje de Eten, Pacasmayo, Chicama, Supe y Huacho; y los puerios fluviales de
Yurimaguas y Puerto Maldocnado, Todos ellos presentan una configuracién estructural diversa.
i Trascripcién de la entrevista al sefior Victor Tirado, Gerente General de Pilot, con fecha 29 de mayo de 2002,
que obra a fojas setecientos setenta y seis (776) y siguientes del expediente.

Y.)

COMISION: Alguncs de los abogados comentd (sic) que antes del 2001 los precios habian bajado (sic)
fos salarios de los practicos no eran buenos (...).

PILOT STATION: {...) antes del 12 de enero que es donde comienza Pilot Station a trabajar con fuerza
existfan una infinidad de agencias administradoras de précticos (..) cada una contaba con 1, 2 3
practicos y en algunos casos extraordinarios habian agencias que tenian 4, 5 practicos, no mas y con
estos (sic) daban servicios a todas las agencias maritimas pero estas agencias maritimas ulilizaban un
sisterna de pagar la tarfa histdrica versus la recepcion de una nota de crédito, entonces ese era gl
acuerdo entre la Agencia Maritima y fa Agencia Administradcra de practicos (...) entonces la Agencia
Administradora de Practicos se quedaba solo con el 30% y de ese 30% tenia que pagarie al préctico en
al mejor de jos casos (...} recibia f 80% de ese 30% y el 20% quedaba en la Agencia de Practicaje (...)
entonces habian practicos que por una maniobra de $1000 a veces se flevaban ellos $35 por cada
maniobra {...) entonces af practico (...) recibia montos que eran por debajo de lo minimo que uno puede
cansiderar respecto de este rubro (...)."
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Dicha situacion, aunada al exceso de oferta de practicos maritimos en el
TPC?, al hecho que éstos no contaban con estabilidad laboral sino que eran
contratados de acuerdo a las necesidades de la empresa administradora de
practicos, y que eran retribuidos a través de recibos por honorarios
profesionales —la relacion entre el practico maritimo y la administradora se
limitaba a la realizacién de una maniobra y su vinculo acababa al término de
dicho servicio— habria determinado que los practicos maritimos buscaran
agruparse para prestar sus servicios mediante una tnica empresa®. Eilo se
concreté con la concentracion de la oferta total de practicos maritimos en
una empresa administradora de practicos: Pilot.

Los treinta y seis practicos maritimos licenciados para operar en el TPC eran
accionistas de Pilot®' y mantenian vincuio laboral con dicha empresa,
mientras que tres de ellos eran ademas, accionistas de Seawell S.A. (en
adelante, Seawell) y Pratmar S.A. (en adelante, Pratmar) que operaban en el
TPC como administradoras de practicos ademas de la empresa
denunciada®. Sin embargo, Pratmar S.A. tuvo que dejar de operar debido a
que dejo de contar con el nimero minimos de practicos maritimos requerido
para prestar servicios en el TPC* y en la practica, ninguna de ellas efectud
movimientos durante el periodo de investigacion®. En efecto, a partir de
enero de 2001, Pratmar y Seawell practicamente no realizaron movimientos
—~Pratmar después de esa fecha no volvié a operar y Seawell solo realizé dos
movimientos en abril de 2001-%°,

Y fojas quinientos cinco (505) del expediente, obra copia de la carta del 26 de octubre de 2001, remitida por la

ASPERPRAMA a la Direccién General de Capitanias, mediante la cual solicitd se suspenda el otorgamiento de
licencias a practicos en el TPC por un periodo de cinco afios, debido al exceso de practicos activos en dicho
puerto. Una solicitud similar, de fecha 20 de marzo de 2002, obra a fojas quinientos dieciocho (518) del
expediente.

% Trascripcion de la entrevista al sefior Victor Tirado, Gerente General de Pilot, con fecha 29 de mayo de 2002,
gue obra a fojas setecienics setenta y seis (776) y siguientes del expediente,

)
PILOT STATION: (..} hasta que una vez tomamos al toro por las astas, cifamos a una reunion y
demostramos que habia practicos que ganaban $35 {...) fueron como veinti tantos practicos y todos
estaban de gcuerdo si nosotros formamas una agencia de practicaje nosotros vamas a ser duefios de
nosotros mismos (...} entonces entendieron 8so y comenzamos a correr una iista donde todo el mundo,
todos los que querian participar en esta empresa firmaban (...)."

informacion obtenida del Testimonio de Modificacidn Parcial de Esiatutos de Pilot.

Estudio "Evaluacion de los Principaies Puertos de América del Sur. Analisis institucional, técnico y econémico”.
Ob. Cit. pag. 182.

En 1a entrevista realizada con fecha 29 de mayo de 2002 ai serior Victor Tirado, Gerente General de Pilot, éste
manifesto que habia sido accionista de Pratmar S A., empresa administradora que contaba con tres practicos
maritimos. Sin embargo, uno de eilos renuncid para trasladarse a Pilot, mientras que oto fallecid, quedandose
con solo un practico maritimo, por 1o que tuvo que dejar de operar, La trascripcion de dicha entrevisia obra a
fojas setecientos setenta y seis (776) y siguientes del expediente.

 Esta situacién fue evaluada por 12 Sala en la Resolucion N® 3131-2003/TDC-INDECOP!, emitida el 11 de abrit
de 2003 en el Expediente N°® 003-2001-CLC / G04-2001-CLC. pag. 14.

* Informe N° 004-2002-INDECOPI-CLC. A Fojas 4911-4912 del Expediente N° 003-2001-CLC / 004-2001-CLC
(Acumulados). SEAWELL brindd dos servicios en abril de 2001, a pesar que el sefior Juan Maguifia Bustos - el
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Esta situacidn varié a partir de abril de 2001, en que varios practicos
maritimos fueron renunciando progresivamente a prestar servicios a traves
de Pilot pasando a integrar otras empresas administradoras de practicos.
Asi, para junio del mismo afio, habian renunciado a la empresa denunciada:
el sefior Rodriguez y los denunciantes sefior Chavez, sefior Petrozzi, sefor
Lavado y sefior Boggiano.

[11.2.2. Determinacion del periodo de investigacion

El objetivo de los procedimientos administrativos por infraccion al Decreto
Legislativo N°701 es determinar la existencia de “acfos o conductas,
relacionados con actividades economicas, que constituyen abuso de una
posicién de dominio en el mercado o que limiten, restrinjan o distorsionen la
libre competencia, de modo que se generen perjuicios para el interés
econémico general, en el territorio nacional’®. La existencia de tales actos o
conductas no puede ser analizada sin delimitar previamente el espacio
geografico y temporal en el que habrian sido desarrolladas, de acuerdo a los
términos de la denuncia —si ésta ha sido planteada por algin administrado—
o a fa investigacion preliminar desarrollada por la Comision, en caso se trate
de un procedimiento iniciado de oficio.

En el presente caso, mediante Informe N°® 010-2005-INDECOPI/ST-CLC

emitido por la Secretaria Técnica de la Comisidn se determind que el
periodo de investigacion de las conductas denunciadas abarcaba el lapso
M comprendido entre’la fecha de celebracion de los contratos de trabajo con el
- total de practicos maritimos que operaban en el TPC - 15 de diciembre de

2000 al 28 de junio de 2002. .
En su apelacion, Pilot sefiald que los contratos de trabajo ya habian sido
objeto de evaluacidon por la Sala en la Resolucion N°0131-2003/TDC-
INDECOPI¥, en la que se concluyé que la celebracién de los mismos no
constituia un acto contrario a la competencia. En ese sentido, Pilot considerd
que no correspondia que la Comision haya tomado |la fecha de celebracion
de tales documentos como inicio del periodo de investigacién en el presente

unico practico de SEAWELL - afirmé en !a entrevista del ¢ de abril de 2001 que habia mantenido su relacion
con SEAWELL hasta el 1 de marzo de 2001. Cfr. Enirevista a Juan Maguifia Busios, 9 de abril de 2001. A fojas
001894 vuelta del Expediente N° 003-2001-CLC / 004-2001-CLC (Acumulados).

¥ Articulo 3° del Decreto Legislativo N° 701,

3 Resoiucidn emitida el 11 de abril de 2003 en el procedimiento iniciado por Maersk Perd S.A. contra fa
ASPERPRAMA, Pilot, Pratmar y Seawell por presuntas infracciones al Decreto Legislativo N° 701, consistentes
en la concertacion de precios del servicio de practicaje maritimo y el abuso de posicion de dominio.
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casg, sino la fecha en que ASPEPRAMA comunico a los agentes portuarios,
la decisién de los practicos maritimos de prestar servicios a través de una
sola empresa, esto es, el 8 de enero de 2001.

Conforme ha sido determinado por la Comision vy por la Sala, la celebracion
de los contratos de trabajo entre Pilot y el total de practicos maritimos que
operaban en el TPC permitid la concentracion de la oferta total de practicos
en una sola empresa. Es evidente que a partir de dicho momento, Pilot se
habria encontrado en la capacidad de tener una posicién de dominio en €l
referido mercado y desarroliar las conductas abusivas denunciadas por la

- APOP y otras personas naturales.

Cabe precisar que el hecho que la Sala mediante Resolucién N°0131-
2003/TDC-INDECOPI haya determinado la licitud de los contratos de trabajo
en cuestion, no enerva la posibilidad que la Comision pueda tomar la fecha
de celebracion de los mismos como punto de partida para una investigacion
relacionada al desarrollo de conductas anticompetitivas, puesto que ello
implica simplemente, la delimitacion del momento en el que Pilot se
encontraba en capacidad de desarrollar tales conductas y no una valoracion
respecto de la licitud o no de los contratos de trabajo mencionados.

Por ello, la Sala coincide con la Comision en que resulta necesario evaluar
las acciones desplegadas por Pilot desde el momento en que tuvo poder de
dominio en el mercado de los servicios de practicaje maritimo en el TPC
diendo que sdlo de esta manera, podria cumplirse con la finalidad del
presente procedimiento administrativo -determinar la existencia de
infracciones al Decreto Legislativo N° 701 en la modalidad de abuso de
posicion dominante. Por el contrario, la evaluacion de un momento posterior,
como la fecha en que la ASPEPRAMA comunicé publicamente la
concentracion del total de practicos maritimos en una sola empresa, no
habria permitido a {a Comisién realizar una investigacion integral de todas
las acciones desarrolladas por Pilot considerando que ésta ya se habia
encontrado en |a capacidad de comportarse como una empresa monopolista
con anterioridad a dicho momento.

En su apelacion, Pilot cuestiond también la fecha de término de! periodo de
investigacion determinado por la Comision. Para la referida empresa se
debid considerar aquella en la que se realizé la visita inspectiva a las oficinas
de Pilot como parte de la investigacion preliminar -29 de mayo de 2002 -,
siendo que fue a partir de dicho momento, que se pudo conocer los términos
de la investigacion.

Del expediente, se observa que el 29 de mayo de 2002, funcionarios de la
Secretaria Técnica de la Comisidn se apersonaron al local institucional de
ASPEPRAMA y se entrevistaron con los entonces Presidente y Gerente
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General de la referida asociacion™. En resumen, se aprecia que las
preguntas efectuadas por el funcionario del INDECOP! no se refirieron
especificamente, a los términos de la investigacion que venia desarroilando
la Secretarfa Técnica de la Comision sino, entre otros, al desarrollo y

estructura del mercado de practicaje, y a las funciones que desempefia’la
ASPEPRAMA,

Atendiendo a lo anterior, si bien a partir de dicho momento los denunciantes
podian tener indicios que la Comision pudiere estar desarrollando alguna
investigacion, no habian tomado conocimiente aun de los cargos imputados
ni de las conductas que habian sido denunciadas como ilicitas, ENO recién
ocurrid el 28 de junio de 2002, en que la Secretaria Técnica de la Comision
comunicd a Pilot, [a admisidn de la denuncia y los hechos que serian
investigados. Unicamente a partir de dicho momento, Pilot estuvo en
capacidad de disciplinar su conducta.

En consecuencia, a criterio de esta Sala, el periodo de investigacion
considerado por la Comisidbn se encuenira debidamente delimitado en
funcion de los objetivos del procedimiento -la verificacion de la existencia de
las conductas anticompetitivas denunciadas.

[1£.2.3 Naturaleza_de las relaciones juridicas entabladas entre Pilot y los
practicos maritimos que operaban en el TPC

Los servicios portuarios se organizan en una cadena que se inicia cuando la
nave llega al puerto y la agencia maritima que la representa contrata los
servicios a la nave o a la carga que resulten necesarios para la naviera,
trasladando las facturas de las empresas contratadas y cobrando una
comisién por su intermediacion. En ese sentido, el servicio de practicaje -
uno de los servicios que puede ser presiado bajo condiciones de libre
competencia~ constituye un insumo mas en fa cadena productiva de ios
servicios portuarios, ta misma que puede representarse graficamente de la
siguiente manera:

# £i resumen de fas entrevistas obra en fojas cuatrocientos cuarenta vy tres (443) y setacientos setenta y seis

{(776) del expediente.
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Grafico N° 1
Agentes que intervienen en la prestacion de servicios portuarios

-1 002341

Maviera
(Transporta de carga
¥ pasaizros)

Agencia Maritima

(representacidn de

linzas navieras an el
puerto)

l

Empresa
Aministradora de
practicos
{practicage v pilotage,
senin sea el caso)

Practicos
(practicaje y piotaje,
senun sea el casol

Cabe anotar que en su apelacion, Pilot sefiald que los practicos maritimos
| no podian prestar servicios en forma individual sino que debian agruparse
bajo la figura de una persona juridica —empresa administradora de practicos.
Sin embargo, de conformidad con el articulo D-050103 del Decreto Supremo
N° 028-DE/MGP del 25 de mayo de 2001, el servicio de practicaje puede
ser prestado por personas naturales —ios practicos maritimos de manera
independiente— o por personas juridicas —las empresas administradoras de
practicos.

De otra parte, de acuerdo a lo dispuesto por el literal h) del articulo 2 de la
Resolucion Directoral N° 0472-2000-DCG*?, el objeto social de las empresas
administradoras de practicos es la prestacion del servicio de practicaje
maritimo. Para el desarrollo de dicho objeto social, las referidas empresas

s Reglamento de la Ley de Control y Vigilancia de las Actividades Maritimas, Fluviales y Lacustres.

" Normas de Practicaje Maritimo v de los Practicos Maritimes.
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necesitan contar con profesionales en maniobras de practicaje, es decir con :
practicos maritimos®*'. . 002342

El proceso de concentracion de la oferta de practicos maritimos licenciados
en el TPC se realizd por parte de Pilot, a través de la celebracién de
contratos de trabajo a plazo indefinido. De acuerdo a ello, los practicos
maritimos se obligaron frente a Pilot a prestar sus servicios en forma
exclusiva, por un periodo similar a aquél correspondiente a las licencias de
operacion otorgadas, a cambio de una retribucién que no se encontraba
especificada en los referidos contratos. Asimismo, en dichos documentos se
pactd como causal de resolucion, ademas de las establecidas por Ley, la
perdida de la licencia de operaciones del practico contratado.

Como parte del proceso de concentracion de la oferta de practicos maritimos
en una unica empresa, los accionistas originales de Pilot — sefiores Manuel
Gerkes y Cruzate— transfirieron parte de sus acciones a otros treinta y cuatro
practicos que operaban en el TPC*. Asi los practicos se convirtieron en
accionistas de la empresa.

La Comision, al evaluar la naturaleza de los contratos de trabajo celebrados
entre Pilot y los practicos maritimos, sefialé que se trataban de “contratos de
exclusividad” que tomaban la forma de contratos de distribucion exclusiva,
en los cuales los practicos (nivel upstream) prestarian su servicio de
practicaje a traves de una Gnica empresa administradora de practicos (nive!
downstream), obligandose a no prestar sus servicios a otras empresas
administradoras que pudieran requerir contratarlos. Para la Comision
. existiria una relacion vertical entre los practicos y la empresa administradora
siendo que los denominados “contratos de exclusividad” constituirian una
restriccién vertical entre dos agentes en diferentes niveles de una cadena de
distribucion, tal como se observa en el siguiente gréafico:

La Sala no concuerda con la Comisién en tal consideracion, basado en lo
siguiente: i) es la empresa como persona juridica y en su calidad de
empleador, la que mediante los contratos de trabajo antes sefalados,
contrata a los practicos como trabajadores; ii) en mérito a dichos contratos,
se establece una vinculo de subordinacion juridica reconocida por ley; iii) las

41

RESOLUCION DIRECTORAL N° 0472-2000-DEG.

2. DEFINICIONES
q) Practico Maritimo.- Es un Capitan de Travesia de la Marina Mercante Nacional licenciado o titulada por la
Autoridad Maritima Nacional como experto reconocido en el conocimiento de las ayudas a la navegacion,
condiciones meteorol¢gicas, oceanograficas e hidrograficas, asi como de sus efectos, en zonas de practicaje
obligatoric especificas y preparado para asesorar a ios capitanes de las naves, de acuerdo a lo que le facuita
su titulo c licencias, en las maniobras de practicaje, para garantizar la seguridad de la vida humana en el mar,
la seguridad de las naves, de su carga y de 1as instalaciones.
* Testimonio de escritura pablica de modificacion parcial de estatutos, remocion y nombramiento de direciores,
renuncia y nomdramiento de gerentes y madificacion parcial de estatutos y transferencia de acciones.
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decisiones de la empresa son adoptadas por aguellos trabajadores de la

empresa que ejercen los cargos directivos y son los responsables de la

elaboracion e implementacion de los planes y estrategias de la misma; v, iv)

la direccién de la empresa como tal, esta en capacidad de despedir o

sancionar al trabajador por falta grave, o de reallzarle procesos

administrativos o penales, de ser el caso. 149
002

A diferencia de un contrato de distribucion exclusiva, el contrato de trabajo
es el acuerdo voluntario entre el trabajador y el empleador por el cual e
primero se obliga a poner a disposicién del segundo su propio trabajo, a
cambio de una remuneracion. De acuerdo a la normatividad vigente, el
contrato de trabajo implica, entre otros, la existencia de un vinculo de
subordinacion juridica®?

De lo expuesto precedentemente, se observa que no se trata de agentes
economicos independientes que se encuentran en distintos niveles de la
cadena productiva, sino que la empresa administradora y los practicos
maritimos contratados forman parte de una misma unidad productiva
vinculada por la relacién empleador-trabajador.

De lo anterior es posible concluir que, la relacidn de dependencia entre Pilot
y los préacticos maritimos denunciados se materializo a través de contratos
de trabajo. No obstante ello, los referidos contratos no respondian a una
necesidad de contar con los elementos necesarios para prestar el servicio de
practicaje maritimo debido a que a través de su suscripcion se recluté una
f cantidad de practicos maritimos superior a aquella requerida por Pilot para

operar durante el periodo de investigacion, tal como ha sido reconocido por
: el representante de la referida empresa en la audiencia de informe oral
i realizada el jueves 15 de marzo de 2006*.

A partir de la celebracion de los referidos actos juridicos, los treinta y seis
practicos maritimos que operaban en el TPC al inicio del periodo de
investigacion estaban en una relacidn de subordinacion con Pilot —derivada
de los contratos de trabajo analizados precedentemente. Por ello, las
agencias maritimas que precisaban la prestacion del servicio de practicaje
en el TPC estuvieran obligadas a contratar indefectiblemente con Pilot
siendo que sus competidoras, las demas empresas administradoras de
practicaje no disponian de practicos maritimos licenciados para operar en el
TPC.

** TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DE PRODUCTIVIDAD Y COMPETITIVIDAD LABORAL, Articulo 4

.- En toda prestacién personal de servicios remunerados y subordinados, se presume la existencia de un
contrato de trabajo a plazo indeterminado. {...).
* En la audiencia de informe oral, el representante de Pilot manifestd que “Estadisticamente podia manejarse
hasta con cinco practicos todas las maniobras diarias.”
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[11.3. La existencia de posicién dominante de parte de Pilot

E! Decreto Legislativo N° 701 ha definido como posicion de dominio, aquél
supuesto en gue una empresa o entidad puede actuar con prescindencia de
sus competidores, compradores, clientes o proveedores. De este modo, el

aUiGA Dy
oM L)

articulo 4° de dicha norma establece textualmente lo siguiente: ' . 0023 4 4

“Se entiende que una o varias empresas gozan de una posicién de dominio en
el mercado, cuando pueden actuar de modo independiente con prescindencia
de sus competidores, compradores, clientes o proveedores, debido a factores
tales como la participacion significativa de las empresas en los mercados
respectivos, las caracteristicas de la oferta y la demanda de los bienes o
servicios, el desarrollo fecnoldgico o servicios involucrados, el acceso de
competidores a fuentes de financiamiento y suministros, asi como redes de
distribucién” (subrayado agregado).

En su apelacion, Pilot sefiald que para determinar la existencia de posicion
dominante, la Comision habia evaluado tnicamente el nimero de practicos
que prestaban servicios para su empresa, sin considerar la existencia de un
‘poder de mercado” entendido como la posibilidad de actuar de modo
independiente con prescindencia de sus competidores, compradores,
clientes o proveedores, de acuerdo a la definicién establecida en el Decreto
Legislativo N° 701.

Contrariamente a lo afirmado por Pilot, de la revision del Informe N° 010-
2005-INDECOPVFST-CLC que sirvié de sustento a la Resolucion apelada, se
observa que para la determinacion de la existencia de posicién de dominio,
la Comision evalué la participacidén de mercado de las empresas
administradoras de practicos maritimos en el TPC, las caracteristicas,
estructura y condiciones del mercado asi como, la existencia de barreras a la
entrada y salida. En este caso en particular, considerando ia alta
participacion de mercado de Pilot, la alta eoncentracién de mercado, la
disponibilidad de practicos por empresa y la celebracién de contratos
laborales entre estos y Pilot; las elevadas barreras legales a la entrada y
salida presentes en el sector, la Comision dedujo que Pilot ostentaba una
posicion de dominio en el mercado relevante en el periodo de investigacion.

Asimismo, contrariamente a lo afirmado por el apelante, para evaluar la
participacion de Pilot en el mercado de servicios de practicaje maritimo en el
TPC, la Comision no sélo considerd la cantidad de practicos que prestaban
servicios para Pilot durante el periodo de investigacidn, sino que verificd el
numero de maniobras efectuadas y el Tonelaje de Registro Bruto (en
adelante, TRB) movido durante el periodo de investigacion, concluyendo que
Pilot fue la empresa administradora de practicos mas importante del TPC
debido a su alta participacion de mercado.
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En efecto y segun obra en el expediente, Pilot dispuso de 31 practicos (88

por ciento del total de practicos maritimos licenciados en el TPC); las
operaciones de Pilot representaron el 78% y el 60% del total de maniobras

para los afios 2001 y 2002, respectlvamente y, el 70% vy el 57% del TRB

movido, para los mismos afios*. Las empresas competidoras solgngéq
constituyeron un namero reducudo y mantuvieron cuotas de mercad
significativamente menores*®

Pilot alegd asimismo, que si bien mantuvo una participacién importante en el
mercado de practicaje maritimo, no se encontraba en la capacidad de operar
con independencia de sus competidores, clientes y proveedores siendo que
en este sector, eran las agencias maritimas las que mantenian “poder de
mercado” al estar en la capacidad de decidir con quien contratar. Por ello, al
depender de las lineas navieras para operar en el mercado, no podria actuar
con independencia de éstas o de sus proveedores (agencias navieras).

Al respecto, cabe anotar que conforme a lo sefalado en acapites
precedentes, Pilot era la unica empresa que prestaba el servicios de
practicaje maritimo en el TPC hasta el inicio del afio 2001. Por ello, puede
considerarse que Pilot se encontraba en la capacidad de controlar la
prestacion del servicio siendo que el practicaje maritimo es: i) un servicio
sujeto a restricciones legales y estructurales para su prestacion, ii) requerido
obligatoriamente por todo barco que entre o salga del Terminal Portuario del

Callao, y iii) no existian otros competidores para la prestacion de dicho
servicio.

Las agencias maritimas necesitadas del servicio estaban obligadas a
contratar con Pilot, convirtiendose en “compradores cautivos” del servicio
| prestado por Pilot y perdiendo la oportunidad de influir en tas condiciones y
| precios en las que este servicio era brindado.

; De otra parte, debe considerarse que si bien, en el mercado relevante
existieron durante el afio 2002, otras empresas administradoras de practicos
] que podian competir con Piiot, su actuacion estaba limitada por dos factores:
/ i) la cantidad de practicos maritimos licenciados para TPC disponibles en el
mercado, dadas las restricciones legales establecidas para las operaciones
de practicaje; v, ii) la imposibilidad en el corto plazo, de capacitar nuevos
practicos dadas las limitaciones imperantes por los requerimientos
establecidos para ello por DICAPI.

5 Esta informacidn fue obtenida de las reportes remitidas por ENAPU.

*® Det totat de maniobras efectuadas en el periodo de analisis, Tramarsa no superd el 22% y Trimservice se

mantuvo por debajo del 23%; mientras que las operaciones efectuadas por Seawell S.A., Servicios de

Practicaje Maritimo S.A., Servicios Técnicos Maritimos S.R.L., Portuaria Taylor S.A.C., entre ofra, no superaron
| 1% de las operaciones en este sector.
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Cabe también recordar que existen categorias®’ en funcién a la antigledad y
experiencia del practico maritimo, lo que va a determinar el tipo de nave a la
que podran prestar servicios de practicaje. Otra limitacion a tas actividades
de los practicos maritimos se refiere a la cantidad de maniobras que puede
gjercer cada uno —maximo de tres por dia— y la exigencia de contar
obligatoriamente con la presencia de dos practicos para las maniobras en
naves de mas de 200 metros de eslora. Por ello, no todos los practicos que
operan en un puerto estaran en condiciones de atender cualquier servicio
solicitado. Los practicos recién licenciados que, como se evaluara
posteriormente, fueron los Unicos profesionales a los que pudieron acceder
las administradoras de practicos distintas a Pilot, lo que les representd una
limitacion. Los clientes por tanto, debieron recurrir a aquella administradora
que era la unica con la capacidad operativa suficiente para atender sus
requerimientos, lo gue confirma la posicion domlnante ostentada por la
referida empresa

Pilot manifesté asimismo, que debia considerarse 1a proporcidn de mercado
en funcién del nimero promedio de operaciones efectuadas por cada
practico, lo que evidenciaria que los practicos denunciantes mantenian una
mayor participacion de mercado por el hecho que ellos habrian efectuado,
en promedio, un mayor numero de maniobras en el periodo analizado.

Al respecto, cabe destacar que, en oposicién a lo alegado por Pilot, el hecho

que sus competidoras operaran en el mercado, con niveles de participacion
superiores a 40%, con menos de 4 practicos por empresa, no desvirtua el
hecho de que Pilot cuente con posicion de dominio en este mercado sino
que ratifica la conclusién de la Comision de que no era necesario contar con
la totalidad de la oferta de practicos para operar eficientemente en el
mercado del TPC. Se evidencia que Pilot mantuvo una importante capacidad
ociosa de practicos ante la posicion de las demas administradoras que
operaban dentro del limite maximo permitido legalmente.

Por lo anteriormente sefialado, corresponde confirmar el pronunciamiento de
la Comision en el extremo que determind la existencia de posicion de
dominio por parte de Pilot en el servicio de practicaje maritimo en el TPC.

En conclusion, Pilot fue responsabie del 78% y 60% de las maniobras para
los afos 2001 y 2002, respectivamente; y, del 70% vy el 57% del TRB
movido;, y concentraba el 88 por ciento de los practicos maritimos
licenciados para operar en el TPC. Ello, considerando que existian
limitaciones legales y estructurales que limitan el acceso y salida de

4 Dependiendoc de ambos criterios existen cuatro categorias de practicos: de tercera, de segunda, de primera y

experte, tal como fue sefalade en la pagina 11 de la presente resolucion.
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competidores, asi como su operacién en el mercado. A ello, se agrega el
requerimiento respecto del uso de practicos en toda operacion realizada por

barcos en el TPC.
. !
&7
(li.4. Andlisis de las conductas denunciadas ' 0023

La norma peruana no sanciona a las empresas solo por ejercer una posicion
dominante en el mercado, sino que reprime el ejercicio abusivo de dicha
posiciéon dominante.

El articulo 5° del Decreto Legislativo N° 701*® sefiala que se considera que
existe abuso cuando una 0 mas empresas que ostentan posicion de dominio
en el mercado actuan de manera indebida, con el fin de obtener beneficios y
causar periuicios a otros, que no hubieran sido posibles de no existir la
posicién de dominio. Ademas, dicha norma prevé de manera enunciativa
algunos de los supuestos de abuso de posicidon de dominio, tales como, la
negativa injustificada de contratar, la aplicacion en las relaciones
comerciales de condiciones desiguales para prestaczones equivalentes vy
otros casos de efecto equivalente.

En consecuencia, la investigacion consiste en examinar el comportamiento
de la empresa o las empresas con posicion dominante en el mercado para
determinar la existencia de las supuestas conductas abusivas dada su
posicidn de dominio o aquellas conductas tendientes al mantenimiento de la
posicibn dominante a través de un comportamiento abusivo.

[11.4.1. Los términos contractuales previstos en los contratos de trabajo como
| supuestos de abuso de posicién dominante

y En la Resolucidn apelada, la Comision aprecid que Pilot habia suscrito
% contratos de trabajo con todos los practicas maritimos licenciados para

i *  DECRETO LEGISLATIVO N° 701, Articulo 5°.- Abuso de posicion de dominio en el mercado. Se considera

que existe abuso de posicion de dominio en el mercado, cuando una 0 Mas empresas gue se encuentran en la
situacion descrita en el articulo anterior, actian de manera indebida, con el fin de obtener beneficios y causar
perjuicios a ofros, que no hubieran sido posibles, de no existir la posicion de dominio. Son casos de abuso de
posicidn de dominio:

a. La negativa injustificada de satisfacer las demandas de compra 0 adquisicion, o las ofertas de venta o
prestacion, de productos o servicios. (Modificado por el Articulo 11° D. Leg. N° 807).

b. La aplicacion en las relactones comerciales de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que
cologuen a unos competidores en situacion desventajosa frente a otros. No constituye abuso de posicién de
dominio ei otorgamiento de descuentos y bonificacicnes que correspondan a practicas comerciales
generaimente aceptadas, que se concedan u otorguen por determinadas circunstancias compensatorias,
tales como pago anticipado, monto, volumen u otras y/o gue se gtorguen con caracter general, en todos ios
€asos en gue existan iguales condiciones;

¢. La subordinacion de la celebracién de contratos a la aceptacién de prestaciones suplementarias que, por su
naturaleza o con arregic a fa costumbre mercantil, no guarden relacién con el cbjeto de tales contratos;

d. (Derogado por el Articuio 12° D. Leg. N° 807).

e. (Derogado por et Articuio 12° 0. Leg. N°® 807).

Otros casos de efecto equivalente. (Modificado por el Articulo 11° D. Leg. N° 807).

-_
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trabajar en el TPC, cuya vigencia cubria todo el periodo laborable del
practico desde la fecha de suscripcion del contrato hasta la fecha de
expiracion de su licencia para laborar en el TPC. Dicho contrato disponia de
una clausula de exclusividad. . 00234%

Asimismo, en el expediente ha quedado acreditado que Pilot habria
intentado establecer cldusulas conteniendo penalidades para los practicos
que decidieran resolver el contrato de trabajo que habian suscrita con la
referida empresa. Ello se desprende de los archivos encontrados en el
equipo de computo del Gerente General de Pilot, que fuera revisado en la
visita inspectiva realizada en las oficinas de la referida empresa. Tales
archivos corresponden a los siguientes documentos:

(i) formato de contrato de locacion de servicios en exclusividad en el que
se establece, ademas de las clausulas previstas en los contratos de
trabajo descritos precedentemente, una penalidad a través de la cual
el practico maritimo debia resarcir a Pilot por dafios y perjuicios el
importe de US$ 300 000,00 en el caso que decida unilateralmente
resolver el contrato o incumplirlo en forma parcial, tardia o defectuosa,
comprometiéndose ademas a aceptar una letra de cambio por dicho

- monto;

(iiy  treinta y un proyectos de adenda a los contratos celebrados para igual
numero de practicos maritimos en losl que se establece una
penalidad ascendente a US$ 300 000,00 para el practico maritimo
que incumpliese con alguna de las obligaciones establecidas en los
referidos contratos®®;

% Los practicos maritimos para los que se habia preparade la referida adenda son los siguientes:

José Emilio Perata Quintanilla
- Mario Angeles Lioyd
i ) - José Alberto Asmat Carrillo
[ - Jaime Gino Bettocchi ibarra
César Guillermo Burga Tello
- Wailter Julio David Carvacho Artieda
- Sergio Cruzate LLa Torre
- Marce Augusto Del Castillo Galvez
- Pedrc Alfonso Galvez Estremadoyro
- Pedro Nicolas Tadeo Gailvez Gaveglic
- Carlos Gerkes Miranda
Manue! Esteban Gerkes Miranda
Percy Mario Gfell Garcia
Jorge Manue!l Godier del Aguila
Eduardo Gémez Moncada
Luis Miguel Gémez Nuofiez Meigar
Arnulfo Gémez Rios
Carlos Guzman Lanfranco
Tedfilo Japura Gomez
Jaime Loyola Alvarez
Luis Adolfo Loyola Soto
Juan Luis Maguifia Bustos
Luis Andrés Melia Montoya
Carlos Manuel Negrini Arellano
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(i) formato de adenda en el que se incluyd una clausula de
responsabilidad para Pilot en caso de mal uso de la letra de cambio

que aceptasen los practicos. n)
v« 002349

Al respecto, cabe precisar que dos de las caracteristicas de los contratos de
trabajo en el Pert son: i) su duracion, que puede ser de plazo determinada o
indeterminada — estos Uultimos contratos tienen duracion hasta que se
extinga la relacion laboral por alguna de las causales establecidas en la ley
de la materia® v ii) el caracter voluntario de las partes que lo suscriben —
posibilitandose la renuncia voluntaria como una de las formas de extincidon
de la relacion laboral®’.

Si bien en el expediente no existe constancia que los referidos documentos
fuesen efectivamente suscritos por los practicos maritimos contratados por
Pilot, a criterio de la Sala el hecho que la referida empresa haya estado
proyectando la materializacion de acuerdos conteniendo una cldusula penal
como la descrita anteriormente, evidencia la intencion de constituir barreras
de salida para los practicos maritimos de Pilot y de su acceso a otras
empresas administradoras de practicaje para asegurar el mantenimiento de
su posicion de dominio. Asimismo, dichas penalidades constituirian
desincentivos que afectarian la esencia de los contratos en lo que se refiere

Luis Alberto Raggio Catle
Manue! Rivadeneira Cockburn
Elisban Rodriguez Fernandez
Percy Abel Salcedo Zudiga
- Victor Manuel Tirade Silva
- José Fernando Zagazeta Martinez
i - Raul Julio Zambrano Gonzales
- % Bl articulo 16 de 'a Ley de Productividad y Competitividad Laboral regula las causas de extincion det contrato
de trabajo, que pueden ser: (i) el fallecimiento del frabajador © empleador, si es persona natural; (i) la renuncia
| o retiro voluntaric del trabajador; (i) ia terminacién de ia cbra o servicio, et cumplimiento de la condicion
}u resolutoria y €l vencimiento dei plazo en los contratos legalmente celebrados bajo modalidad; {iv) el mutuo
! disenso entre trabajador y empleador; (v) la invalidez abscluta permanente; {vi) |a jubilacion; (vii) el despido, en
los casos y formas permitidos por la ley; y, (viii) Ia terminacion de {a relacidn laboral por causas objetivas, enlos
i casos y formas permitidos per la ley.

i De otra lado, el articulo 46 de la Ley de Productividad y Competitividad Laboral prevé los casos de terminacion
colectiva de los contratos de trabajo por causas cbjetivas. Tal situacion puede producirse por (i} caso fortuito o
fuerza mayor; (i) motivos econémicos, tecnolégicos, estructurales o anaiogos; vy, (iii} reestructuracién
patrimanial, disolucion y liquidacién o quiebra, conforme a lo establecido en la normatividad de la materia.

¥ Ef articulo 16 de ia ey de Preductividad y Competitividad Laboral regula las causas de extincién del contrato

de trabajo, que pueden ser: (i) el fallecimiento del trabajador o empleador, si es persona natural; (i) la renuncia

o retiro voluntaric del trabajador; (iii) Ia terminacién de a cbra 0 servicio, el cumpiimiento de ta condicion

resolutoria y el vencimiento del plazo en los contratos legaimente celebrados bajo modalidad; (iv) el mutuo

disenso entre trabajador y empleador; (v} la invalidez absoluta permanente; (vi) |a jubilacian; (vii) el despido, en
los cascs y formas permitidos por la ley; y, (viii) 1a terminacion de ia relacién laboral por causas objetivas, en los
casos y formas permitidos por 1a ley.

De otro lado, el articuio 46 de {a Ley de Productividad y Competitividad Laboral prevé tos casas de terminacion
colectiva de los contratos de trabajo por causas objetivas. Tal situacién puede producirse por (i) caso fortuito o
fuerza mayor; {i) motivos econdmicos, tecnolégices, estructurales ¢ andioges; vy, (iii} reestructuracion
patriimonial, disolucion y liquidacidn o quiebra, conforme a l¢ establecido en ia normatividad de la materia.
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a la voluntariedad de los contratos de trabajo segln lo establecido en las

normas peruanas. :
. 002350

Es importante tener en cuenta que la UGnica forma en la que las
administradoras competidoras pudieran efectivamente prestar servicios de
practicaje en el TPC durante el periodo de investigacion —siendo que no
pudieron entrenar nuevos préacticos maritimos en dicho periodo conforme se
analizard posteriormente—, era a través de la renuncia de los practicos
maritimos de Pilot. Esta oferta del servicio de los practicos no hubiese
estado al alcance de los competidores de Pilot de haberse implementado las
clausulas penales disefiadas por la referida empresa.

El hecho en si de que los contratos de trabajo celebrados por Pilot tengan
una duracion indeterminada y prolongada en el tiempo no -constituye una
infraccion a las normas de libre competencia, sino es, en el marco del caso
particular, en el cual dichos contratos son suscritos con todos los practicos
licenciados que pueden operar en el TPC y por toda su vida laboral como
practico maritimo en dicho Terminal portuario, asi como la clausula punitiva
que se previa emplear, lo que denota la intencionalidad anticompetitiva de la
conducta.

Por ello, la Sala coincide con la Comisién al sefialar que la implementacion
de contratos de exclusividad bajo las caracteristicas descritas constituye una
barrera estratégica que, a la par de otorgarle posicidbn de dominic a una
empresa, apoya su mantenimiento y se convierte en un instrumento para
ejercer el abuso de dicha posicidn de dominio. Dicha conducta constituye
una infraccién en el marco de lo establecido en el Decreto Legislativo 701.

[11.4.2. La negativa a entrenar practicos maritimos

‘\ Como respuesta a la concentracién de la oferta de practicos maritimos por
o Pilot, a partir de marzo de 2001, las empresas administradoras de practicos
; optaron por tramitar la licencia de aspirantes a préacticos en el TPC. Ello
,f implicaba que los aspirantes debian cumplir con los requisitos exigidos en
! “Normas para los Practicos Maritimos”, uno de los cuales es |a realizacion de
un numero minimo de practicas de maniobra -30 maniobras en caso de
muelles y 20 tratandose de boyas de amarre®.

2 Diche requisito se encuentra sefialado en la Resolucion Directorial N® 0472-2C00/DCG, “Normas para los

practicos maritimos™

7.

(..)

g} Las practicas de maniobra que debe de realizar un postulante a Practico Maritimo, sera ua minimo de 30
maniobras en casc de muetles v 20 tratandose de boyas de amarre. Las maniobras deberan ser como minimo
un 30% nocturnas, y tanto éstas, como las diurnas deberan contabilizarse en forma compieta, es decir, una
entrada y una salida hacen una manicbra.
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Cabe precisar que las practicas de maniobra es |a preparacion que recibe un
aspirante a practico a bordo mediante las observaciones y realizacion de las
practicas de maniobras necesarias para obtener su licencia como practico o
para su cambio de categoria.®® Para realizar dichas practicas se requiere

que el aspirante sea acompafiado por practicos maritimos licenciados e,n__e1002351
TPC. o

En ese sentido y teniendo en consideracion que los practicos maritimos
licenciados en el TRPC que podian entrenar a aspirantes a practicos
prestaban servicios para Pilot, las empresas competidoras debian formar
nuevos pilotos. Para ello, informaron a Pilot respecto de la realizacién de las
maniobras de entrenamiento para nuevos aspirantes a practicos para que
ésta prestara las facilidades necesarias®™. Sin embargo, en el expediente ha
quedado acreditado que la empresa denunciada se negé a permitir el
entrenamiento de los aspirantes a practicos de las empresas competidoras
aduciendo que habia iniciado un programa de reentrenamiento de sus
practicos desde el 8 de febrero de 2001 y por un espacio de 27 meses, lo
que implicaba que sus 5préicticos no podian entrenar aspirantes que
laborasen en otra empresa®™.

Asimismo, consta en el expediente que la politica de Pilot sobre el

entrenamiento de aspirantes fue disefada para impedir la formacion de

nuevos practicos —independientes a las operaciones de Pilot- y para

asegurar que los nuevos practicos entrenados por sus empleados presten

sus servicios a través de Pilot, al establecer como condicién para facilitar la

realizacion de practicas de maniobra que los aspirantes a practicos
. suscriban contratos de trabajo con la referida empresa. Ello se verifica en el
L Reglamento de Trabajo de Pilot en donde se indica:

L “8128.Un capitan de Travesia, autorizado a postular a Practico Maritimo por la
\ Autoridad Maritima, para poder asistir a_!as maniobras de los Practicos

it
f 53

| Esta definicién es recogida de la Resolucién Directorial N° 0472-2000/DCG, “Normas para los practicos
/ maritimos":

2. Definiciones.-
{..)
i} Practicas de maniobras.- E$ la preparacién que recibe un aspirante a Practico a bordo mediante las
observaciones y practicas de manicbras necesarias para obtener su licencia como Practico o para su cambio
de categoria.
3 A manera de ejemplo en ei expediente, obra copia de la carta remitida a Pilot, el 22 de marzo de 2001, por
Cosmos Agencia Maritima S.A.C,, en la que le informa que el sefior Eduarde Lozada Frias, aspirante a
practico, hara maniobras de entrenamiento para obtener ia licencia de practico maritimo.

55 . . . . . . . L
Ello se evidencia también de las comunicaciones remitidas por Pilot a las personas que solicitaron la

realizacion de maniobras de practicas, en las gue les informé que habia iniciado un . programa ce
reentrenamiento de sus practicos desde el 8 de febrero de 2001 v por un espacio de 27 meses, por o que sus
practicos no podian entrenar a otros gue laboren en otra empresa, denegando por ello las solicitudes
presentadas, documentos que obran en foias trescientos cincuenta y ocho (358), trescientos ochenta y cinco
(385) ochocientos ochenta y dos (882) y ochocientos ochenta y tres (883) del expediente.
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Maritimos de Pilot Station S.A. como observador [sic] deberan firmar un
Contrato de Exclusividad por tiempao indeterminado. (..)

8130. Ningun Practico Maritimo de Pilot Station S.A. bajo su responsabilidad
podra llevar como Qbservador a un Capitan de Travesia postulante a
Practico Maritimo.”

',
En ese contexto, la politica implementada por Pilot de restringir los

entrenamientos de aspirantes a practicos que fuesen a prestar servicios en
empresas competidoras, evidencia la intencién de dicha empresa de
mantener y ampliar su posicidon de dominio en la prestacion de los servicios
de practicaje maritimo en el TPC con el consiguiente efecto negativo para [a
competencia, al impedir a las empresas competidoras disponer de practicos
licenciados para prestar servicios en el TPC en un corto y mediane plazo.

En su apelacion, Pitot no cuestiond las conclusiones de ta Comisidn respecto
del efecto exclusoric de su conducta sino que se limito a sefalar que la
negativa a entrenar practicos aspirantes constituia una infraccion
especificada en la normativa sectorial y sancionada por la Autoridad
Maritima correspondiente, por lo que no podria ser sancionada por este
mismo hecho tanto por la autoridad maritima como por INDECOP!,

El Decreto Legislativo N° 701 establece que su finalidad es “eliminar las
practicas monopdlicas, controlistas y restrictivas de la libre competencia en
fa produccién y comercializacion de bienes y en la prestacion de servicios,
permitiendo que la libre iniciativa privada se desenvuelva procurando el
mayor beneficio de fos usuarios y consumidores” (subrayado agregado)
siendo ta Comision de Libre Competencia el organismo encargado de velar
por el cumplimiento de la referida norma™.

De otro lado, de acuerdao a lo dispuesto por la Ley N°© 26620 ~Ley de control
y vigilancia de las actividades maritimas, fluviales y lacustres— la finalidad de
dicha ley, asi como sus normas reglamentarias, es el controi de las
actividades que se desarrollan en los ambitos maritimo, fluvial y lacustre del
territorio de la Republica®’. En el ambito referido al practicaje maritimo, el
literal e) del articulo 8 de las Normas de Practicaje Maritimo establece

5% DECRETO LEGISLATIVO N° 701, Articulo 8°- La Comision de Libre Competencia es un arganismo con

autoriomia técnica y administrativa, que tendra por objeto velar por &l curmplimiento de la presente Ley.
(Modificade mediante f Articuio 49 Decreto Legisiativo 807).
5 LEYN® 26620, Articulo 16.- La presente Ley regula los aspectos de control y vigilancia a cargo de la Autoridad
Maritima, respecto de las aclividades que se desarrollan en 10s ambitos maritimo, fluvial y lacustre del territorio
de la Repubiica.

Articulo 3o.- Corresponde a 'a Autoridad Maritima aplicar y hacer cumplir la presenie Ley, sus normas
reglamentarias, las regulaciones de los sectores competentes y los Convenios y otros Instrumentos
Internacionales ratificados por el Estade Peruano referidos al ambito de a presente ley.

Articuto 4o.- La Autaridad Maritima @s ejercida por e! Director Generat de Cagpitanias y Guardacostas.
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sanciones cuando se desarrollen conductas que perjudiquen la prestacion
del servicio:

“Las agencias maritimas y/o empresas administradoras de practicos que

efectien actividades gue vayan en contra de la prestacion del servicio ge(J(}2353
practicaje, seran sancionadas conforme lo establece el Reglamento de

Capitanias y de las Actividades Maritimas, Fluviales y Lacustres.”

(subrayado agregado)

Conforme se desprende de lo anterior, la funcién del ordenamiento de
actividades maritimas es regular el desarrollo de las actividades al interior
del sector, regulando los parametros necesarios para el desarrollo de los
servicios generaies necesarios para el desarrollo de dicha actividad. Por otro
lado, la Comision de Libre Competencia no sanciona la infraccion a las
normas de actividades maritimas, sino las conductas que restrinjan la libre
competencia contraviniendo de esta manera el Decreto Legislativo N° 701.

En ese sentido, las normas referidas a la actividad maritima y en particular, a
la prestacion de servicios de practicaje no excluyen o limitan la competencia
del INDECOPI para velar por el desarrollo de la libre competencia en las
actividades portuarias, sin perjuicio de que la autoridad maritima conserve la
potestad de desarroliar las acciones de fiscalizacion y sancion que considere
pertinentes para asegurar el cumplimiento de las normas que regulan su
sector.

Tratandose de hechos que implican una infraccion a las normas de libre

competencia y que simuitaneamente podrian suponer, infracciones al marco

regulatorio de las actividades maritimas, no se produciria un supuesto de

doble sancién para un mismo hecho en la medida que no existe una

identidad causal o de fundamento. Elio, en la medida que el bien juridico

ﬁ tutelado por la Comision de Libre Competencia es el desarrollo de los

: mercados en libre competencia mientras gue las normas emitidas por la

b autoridad maritima buscan regular la adecuada prestacion de los servicios
k\} esenciales en dicho sector.

/ En consecuencia, debe desestimarse los argumentos de apelacion
expuestos por Pilot en este extremo.

I1.4.3 Las acciones desarrolladas por Pilot contra los practicos maritimos
renunciantes

Teniendo en consideraciéon que Pilot limité el acceso de las empresas
competidoras a profesionales que pudiesen ejercer los servicios de
practicaje en el TPC a través de la negativa de entrenar aspirantes a
practicos maritimos, una de las alternativas que encontraron tales empresas
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fue contratar a los préacticos maritimos que renunciaban a Pilot a partir de
abril de 2001°%®,

Por ello, Pilot implementd otro mecanismo destinado a desincentivar a los
practicos maritimos renunciantes a trabajar con empresas competidoras.
Esta vez, a traves de la interposicién de acciones judiciales y administrativas
tendientes a lograr la suspenSion o cancelacion de las licencias otorgadas a
dichos practicos maritimos.®

Cabe precisar que las acciones entabladas por Pilot siguieron la linea de las
recomendacnones que le fueron dadas por el Sindicato de Practicos de
Mexico®™ y que fueron trasiadadas a la ASPEPRAMA para la consolidacion
de la oferta del servicio de practicaje en una sola empresa. Entre estas
recomendaciones, se sefalaron las acciones que deberian adoptarse en
caso de desercion de alguno de los practicos vinculados, tal como se aprecia
en el texto siguiente:

“Se solicitd asesoria para fa formacién de una union de practicos en el callao
(sic) y lo indicado abajo fueron sus comentarios.

(..)

Todos los practicos obligatoriamente son afiliados al sindicato.

El practico que intente traicionar al sindicato practicamente es gliminado,
moviéndose todos los elementos feqales que en prevencion firmé anfes de
ser practico, se inicia solicitando la cancelacion definitiva de la licencia de la
autoridad maritima, adjuntando un expediente respectivo, si-la autoridad se
resiste se acude a los tribunales (...)” (subrayado agregado)

Ello se desprende de las cartas de renuncia que obran en el expediente y que se detallan a continuacion;

- Carta de renuncia de! 21 de abril de 2001 formulada-por el sefior Alejandro Chavez que obra en fojas
doscientos cuarenta y siete (247) del expediente;

Carta de renuncia del 23 de abril de 2001 formulada por el sefior Elisban Rodriguez que obra en fojas
dosc:entes treinta y seis (238) del expediente;

- Carta de renuncia del 9 de mayo de 2001 formulada por el sefior Jorge Petrozzi Molfino que cbra en fojas
doscientos setenta y nueve (279) del expediente;

Carta de renuncia del 4 de junio de 2001 formulada por el sefior Manuel Lavade Carrillo que obra en fojas
trescientos {300) del expediente;

Carta de renuncia del 19 de junio de 2001 formulada per el sefior Werner Boggiano Morales que obra en
fojas trescientos veintidés {322) del expediente;
¥ Asi por ejemple, contra el sefor Alejandro Fernando Chavez Gurmendi, Pilot interpuso dos demandas de
accion de amparo los dias 26 de abril y 11 de mayo de 2001 y una denuncia penal el 14 de mayo de 2001. Del
mismo modo, inicid dos procesos contra el sedor Jorge Domingo Petrozzi Moifino en et Primer Juzgado de
Derecho Publico de Lima y ante el Tercer Juzgado Penal del Callao. Dentro de los referidos procesos, Pilot
sohicitd el otorgamiento de medidas cautelares destinadas a que |a autoridad correspondiente suspenda las
licencias otorgadas por la DICAP! a los practicos. las mismas gue fueron rechazadas, ya sea en primera o
segunda instancia.
% £ Informe senalago corresponde a aquel elaborado por el seftor Gomez Rios, practico y accionista de Piiot, el
cual fue dirigido al sefior Loyola Soto, presidente de la ASPEPRAMA. Dicho informe obra a fojas D00118-
000119 de! Expediente N° 003-2001-.CLC / 004-2001-CLC.
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Del expediente se observa que las autoridades a cargo de pronunciarse
sobre los procesos entablados por Pilot desestimaron las denunmas y
demandas formuladas declarandolas improcedentes en algunos casos por
falta de competencia, o infundadas al no haberse configurado la infraccién
denunciada. De ello, se desprende gue |a finalidad de Pilot al iniciar acciones
contra los practicos renunciantes era impedir que éstos continuaran
prestando servicios de practicaje en el TPC a través de las empresas
competidoras.

En su apelacidn, Pilot sefialdé que los procesos judiciales y procedimientos
administrativos seguidos contra |os practicos “desfeales o disidentes” no
tuvieron por objetivo entorpecer las actividades de los competidores sino que
se trataron de acciones efectuadas para velar por el cumplimiento de un
compromiso asumido por los practicos disidentes y en defensa del
patrimonio societario.

Al respecto, debe destacarse que Pilot manifiesta que Gnicamente, inicid
accion contra cada practico renunciante por afectar os intereses societarios.
Interpuso asi acciones de distinta naturaleza fundamentadas en un mismo
hecho: prestar servicios a una empresa Competldora

A criterio de la Sala, el nimero de acciones interpuestas por Pilot contra
cada practico renunciante, asi como el petitorio expuesto en cada uno de los
procesos iniciados, evidencia la intencion de Pilot de impedir que los
practicos renunciantes puedan ejercer sus servicios a través de empresas
competidoras.

Dicha situacion en la practica, implicod una restriccién a la competencia
atendiendo a que las operaciones de las empresas administradoras de
practicos dependen de su disponibilidad de profesionales para efectuar las

¥ Las acciones iniciadas por Pilot contra tres de los practicios renunciantes por incumpiimiento del contrato de
exciusividad, son las siguientes:

002353

Practico Proceso Autoridad competente Resultado
Accidn de amparo Tercer Juzgado Civil del Callao Improcedente
Se_ﬁor Primer Juzgado Corporativo de Derecho Publico de
Chavez Accion de amparo Lima En tramite
Denuncia por fraude Tercer Juzgado Penal del Callao En tramite
. Primer Juzgado Corporativo de Derecho Publico de No ha lugar
Sefior Accidn de amparo Lima
Petrczzi
Denuncia por fraude Tercer Juzgado Penal del Callao Infundado
) Denuncia por fraude Novenc Juzgado Penai del Callao Infundado
Sefior Denuncia por
Lavado incumplimiento de DICAPI Infundado
abiigaciones
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manicbras dentro del puerto y teniendo en consideracién ademas que los
practicos maritimos renunciantes se constituyeron como la unica oferta
disponible para cubrir los requerimientos de las administradoras
competidoras en el periodo de investigacion.

En consecuencia, debe desestimarse los argumentos de  apelacidén
expuestos por Pilot en este extremo. . 002356

1144 La negativa a prestar semvicios de practicaje

La negativa a contratar se encuentra prevista en el inciso a} del articulo 5°
del Decreto Legisiativo N° 701, que sefala que constituye un supuesto de
abuso de posicion dominante “La negativa infustificada de satisfacer las
demandas de compra o adquisicion, o las ofertas de venta o prestacién, de
productos o servicios. (Modificado mediante el Articulo 11 Decreto
Legislativo 807).” '

La negativa a contratar o negativa de trato consiste en el rechazo de un
agente econdmico de establecer relaciones contractuales con otro u otros
agentes, de manera injustificada. Por el contrario, las negativas de trato que
tengan- alguna justificacion objetiva tales como razones 1écnicas o
economicas, calidad de productos, plazos, limitacion técnica de produccion,
incumplimiento en el pago, violacion de derechos de propiedad intelectuat,
entre otras, seran declaradas licitas y no seran calificadas como contrarias a
la competencia.

En general, es evidente que el agente econOmico que ejerce abusivamente

su posicion de dominio obtiene siempre beneficios, los mismos que pueden

. no ser exclusivamente econdmicas o no siempre identificables en forma

directa, por ejemplo, en una situacion de una negativa injustificada de vender

. o comprar. En este caso, la empresa dominante puede no obtener un

H beneficio inmediato, sin embargo, adopta una decisidn de esta naturaleza

/ que responde mas bien a propdsitos expansivos o de consolidacion de su
/ posicidon de dominio. '

Cominmente se considera como uno de los motivos por los cuales, la
empresa dominante podria negarse a proveer a un determinado comprador,
es que éste realice compras a un competidor de la dominante®
paralelamente, al cual Pilot desea desplazar del mercado. Ello (nicamente

8 Los 0tros ¢os motivos recogidos por ia doctrina son [os siguientes:

{iy La empresa con posicion de dominio podria negarse a proveer a un comprader gque es competidar de su
empresa vinculada que esta operande en una tapa inferor de 12 cadena; o

(i) La empresa dominante podria simplemente negarse a proveer a un comprader aunque éste no adquiera
bienes de un competidor ¢ existan empresas vinculadas en la cadena inferior que desee favorecer, fo que
es conocido como ‘negativa de venta arbitraria”
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surte efecto cuando la empresa gue realiza la conducta ostenta una posicion
dominante en el mercado relevante y cuando no exista justificacion objetiva
valida para la negativa de contratar.

| . 002357

Como ejemplo de lo anterior, se puede citar la respuesta de Pilot frente a la
solicitud efectuada por la empresa Tramarsa S.A. (en adelante, Tramarsa)
para la prestacion de servicios de practicaje a las naves pesqueras
“Nepomuceno”, “Playa Dovilar’y “E lla de Rua”. En dicha oportunidad, frente
a la solicitud de servicios presentada por Tramarsa, Pilot manifesto que. “no
tiene un acuerdo comercial con su representada para brindarles este
servicio, por lo que no podriamos atender su requerimiento.”

A criterio de Pilot, la naturaleza del“acuerdo comercial” solicitado como
requisito para la prestacion de servicios de practicaje correspondia a un
mecanismo para identificar a “la persona o fa empresa que finalmente se
haria cargo del pago del servicio” L inexistencia del referido “acuerdo
comercial” no fue impedimento para que Pilot preste servicios de practicaje a
las lineas navieras representadas por Tramarsa y por otras agencias
maritimas a lo largo del tiempo. Segun la informacidén recabada por la
Comision, Pilot brindd ciento cincuenta y ocho servicios de practicaje a
Tramarsa sin que existiese previamente un "acuerdo comercial” entre ambas
empresas, por lo que no se encuentra una justificacion comercial valida para
la negativa a prestar este servicio en esta oportunidad.

La Sala coincide con la Comisién en sefialar que la referencia a un “acuerdo
comercial” empleada por Pilot hace alusidén a una especie de “contrato de
suministro” que garantice a esta Ultima que todas las maniobras solicitadas
por Tramarsa en un periodo determinado serian brindadas por Pilot. Esto es,
Pilot requeria a Tramarsa -0 en su caso, a otra agencia maritima en
particular— celebrar un contrato en el cual se acordaba previamente la
prestacion del servicio de un conjunto de maniobras de practicaje en un
y periodo determinado, probablemente en forma exclusiva.

Sobre este punto, cabe sefialar que Pilot intentd justificar dicha situacién
como resultado de la existencia de cuentas por pagar por parte de las
agencias maritimas involucradas. Sin embargo, la informacion suministrada
por Pilot, permite verificar que a la fecha de la solicitud del servicio,
Tramarsa no mantenia ninguna deuda pendiente con Pilot por servicios de
practicaje.

De lo anterior, se desprende que Pilot justificd su respuesta Unicamente en
la falta de un acuerdo comercial previo, aun cuando Ia empresa solicitante
de los servicios habia cumplido con todos los requerimientos exigidos para
ello por la normatividad del sector y sin existir razones comerciales que
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justificaran dicha situacion®. Cabe precisar que Tramarsa no fue la Unica
empresa que solicitd servicios de practicaje a Pilot durante el periodo de
investigacién, siendo que en el expediente obran copia de las cartas
remitidas por otras empresas con dicho fin. '

En su apelacion, Pilot alegé que sdlo en uno de los nueve "césgﬁ?‘BSi'
denunciados se verificd la existencia de una negativa injustificada a la
prestacién de servicios de practicaje, por lo que no puede sefialarse que ha

existido un dafio grave a la competencia.

No obstante, si bien la Comisiéon determind en la Resolucién apelada que la
negativa se encontraba justificada en el hecho que las solicitudes fueron
presentadas con posterioridad al plazo legal establecido para dicho fin, se ha
verificado que aun cuando las solicitudes de prestacion de servicios eran
extemporaneas, en ninguna de las cartas remitidas por Pilot a las empresas
solicitantes denegando la prestacion del servicio, se justificé la negativa en la
extemporaneidad de la solicitud. Por el contrario, tal negativa se sustento en
la falta de un acuerdo comercial con la agencia maritima solicitante, entre
otros motivos. Ello se puede observar de los siguientes documentos:

(i} ~ Carta remitida por Pilot a Cosmos el 14 de febrero de 2001 (fojas
2060), en la que manifiesta imposibilidad de prestar servicios a la MN
APL Chile debido a que la solicitud habia sido recibida cuando ya no
contaban con personal disponible y ademas, te informa que no tienen
ningun vinculo con la empresa.

(i) ~ Carta remitida por Pilot a Maritima del Sur S.A. el 14 de mayo de 2002

(fojas 877) en la que informa que se le habbia enviado una solicitud

de atencion por error, ya que no mantienen un acuerdo comercial para

‘ tales efectos e indican que estan a la espera para coordinar una futura
rf,'\ reunion comercial a fin de poder prestar el servicio.

/ (i)  Carta remitida por Pilot a Tramarsa el 10 de julic de 2001 (fojas 404),
en la que se sefiala que (..} respecto de su solicitud para la
prestacion de servicios de practicaje (...) no es posible atender a la
solicitud dado que Pifot no tiene un acuerdo comercial para brindarles
dicho servicio”.

(iv)  Carta remitida por Pilot a Tramarsa el 11 de julio de 2001 (fojas 850),
en la que se sefiala que requiere “negociaciones para entablar un
acuerdo comercial entre las dos empresas.”

% Sobre este punto, cabe sefialar que Pilot intents justificar dicha situacion come resuitade de la existencia de

cuentas por pagar por parte de las agencias maritimas involucradas. Sin embargo, la informacion suministrada
por Pilot, permite verificar que a la fecha de la solicitud del servicio Tramarsa no mantenia ninguna deuda
pendiente con Pilot por servicios de practicaje.
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(v}  Carta Notarial remitida por Pilot a Cosmos el 26 de diciembre de
2001 (fojas 2896), en la que sefala que ‘respecto de la solicitud de

- practicaje para el dia de hoy a las naves Wilson y Ocean Hope,
lamentan no poder brindarles el servicio.”

v 002359

En ese contexto, la Sala considera que se ha verificado en primer lugar, que
existi6 una negativa injustificada a prestar servicios y en segundo lugar, gue
esta negativa habria estado dirigida a excluir a las empresas competidoras al
coaccionar a las agencias maritimas a contratar los servicios de Pilot. En ese
sentido, debhe-desestimarse los argumentos de apelacion expuestos por la
empresa denunciada en este extremo.

I11.4.5 Conclusion respecto del abuso de su posicion dominante por parte de
Pilot '

De acuerdo al andlisis efectuado en los acapites precedentes, ha quedado
acreditado que durante el periodo de investigacién, Pilot ostentd posicion de
dominio en el mercado de servicios de practicaje maritimo en el TPC al
haber concentrado la oferta disponible de practicos maritimos; y, haber
utilizado dicha posicion para implementar conductas anticompetitivas
tendientes a mantener su posicion de empresa dominante en el mercado de
practicaje maritimo en el TPC frente a a los competidores reales o
potenciales.

Las conductas abusivas de Pilot se evidencian en o siguiente:

] (i)  La suscripcion de contratos con la totalidad de la oferta de practicos
: maritimos que incluyen clausulas de exclusividad y por una duracion
que comprende el periodo licenciado que como practico maritimo del
b TPC posee cada practico. Adicionalmente, a ello, disefio de clausulas

L punitivas que hubieran sido aplicables en caso los practicos maritimos
renunciasen a prestar servicios de practicaje maritimo a través de Pilot
/ (US$ 300, 000),

(i) La interposicion de una serie de acciones judiciales y administrativas
con la finalidad de impedir que los practicos maritimos que renunciaron
a Pilot puedan prestar servicios a través de empresas competidoras
que ejerzan libremente su actividad profesional, excluyéndolos del
mercado y/o elevando sus costos de concurrencia a este;

(iiy La politica empresarial consistente en prohibir que los practicos
licenciados subordinados a Pilot efectien su obligacién legal de
entrenar practicos aspirantes para la obtencién de la licencia
respectiva;
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(iv) La negativa injustificada a prestar servicios de practicaje a agencias
maritimas con las que Pilot no hubiere establecido relaciones
comerciales previas con caracter de exclusividad en materia de
practicaje maritimo en el TPC .

. -002360

En consecuencia, debe confirmarse la Resolucion N°® 037-2005-
INDECOPI/CLC en e! extremo que declard fundada la denuncia formulada
contra Pilot por infraccién a los articulos 3° y 5° del Decreto Legisiativo
N° 701, consistente en la implementacion de una serie de conductas
conducentes a mantener un monopolio por razones distintas a la eficiencia
econdomica, imponer precios monopdlicos y elevar barreras de entrada al
mercado relevante.

Conforme se ha analizado en parrafos precedentes, Pilot disefio diversas
estrategias destinadas a mantener su posicion dominante mediante
mecanismos abusivos que tuvieron como efecto la exclusién de los
competidores establecidos y la restriccidn a la entrada a ios competidores
potenciales. Una de dichas estrategias fue también la negativa injustificada
de prestar servicios de practicaje a las agencias navieras que no hubiesen
celebrado acuerdos comerciales exclusivos con ella.

I11.5. La paricipacion de los representantes de Pilot en la comisidn de la
infraccion

El articulo 2 del Decreto Legislativo 701 establece lo siguiente:

“Articulo 2°.- La presente Ley es de aplicacion a todas las personas
i naturales o juridicas, sean de derecho publico o privado, que realicen
A actividades econémicas. Se apfica tambien a las personas que ejerzan la
) direccion o la representacién de las empresas, instituciones o entidades
/ en cuanto éstas patticipen en la adopcion de los actos y las practicas
! sancionadas por esta Ley. {(resaltado agregado)

Del texto precedente, se desprende que la segunda parte del articulo citado
extiende los alcances de la legislacion de competencia a las personas
naturales que ejercen la direccion © representacion de las empresas,
instituciones o entidades que realizan actividad econdmica. En tal sentido,
también son susceptibles de ser sancionados por infracciones previstas en el
Decreto Legislativo 701, los directivos, gerentes, representantes y
apoderados de las empresas que hayan participado en la adopcién de los
actos y practicos anticompetitivas.

En el presente caso, la Comisidon concluyd que ademas de Pilot, las
personas naturales que ocuparon cargos de directores y gerentes de dicha

empresa durante el periodo de investigacion fueron responsables del abuso
3942

Instinuts Nacwonal de Defensa de Ia Competencia y de la Proieccisn de la Propiedad Intelectual
Culle de la Prosu 138, Sun Burja, Lima 4! - Peru Telf: 224 7800 7 Fux: 224 0348
E-mail; postmaster@uindecopigobpe | Web: wuwmw.indecopi.gob.pe



Q% aneC'OpZ TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala de Defensa de la Competencia

RESOLUCION N° 0407-2007/TDC-INDECOPI

EXPEDIENTE N° 005-2002/CLC

de la posicion dominante ejercida por la misma. Ello, debido a que dichas
personas habian participado en el disefio, direccion, coordinacion vy
sostenimiento de las infracciones identificadas en el procedimiento, asi como
en los beneficios extraordinarios obtenidos, mediante las conductas
anticompetitivas identificadas. '

’ L
La Sala coincide con la Comisién, al sefialar que los responsables de la

estrategia implementada por Pilot, a efectos de que ésta consolide y
mantenga su posicion dominante, fueron sus directivos. De la revision de las
actas de Directorio de Pilot,.no se apreciaba que alguna de las personas
naturales investigadas haya dejado constancia de su oposicion a las
conductas anticompetitivas de dicha empresa ha ejercido, durante el periodo
de investigacion. Dichas conductas le generaron beneicios a la empresa y a
los participantes de la misma.

Cabe precisar que, si bien Pilot ha cuestionado este extremo de la apelacion,
no ha sustentado en su recurso de apelacion ni ha presentado documento
probatorio que desvirtue los criterios aplicados por la Comision en la
Resolucion apelada, por lo que debe confirmarse la misma en este extremo.

1.8, Graduacion de la sancion

De acuerdo al articulo 23° del Decreto Legislativo N° 701, la autoridad puede
imponer sanciones de hasta mil (1000) UITs en caso que la infraccidn sea
calificada como leve o grave, siempre que no supere el 10% de las ventas o
ingresos brutos percibidos por el infractor correspondientes al ejercicio
inmediato anterior a la Resolucion de la Comision. Asimismo, en caso la
infraccion sea calificada como muy grave, la muita que se imponga podré ser
superior a las mil (1000) UITs siempre que la misma no supere el 10% de las
ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor correspondientes al
gjercicio inmediato anterior a la resolucion de la Comision.

Los criterios a considerar para determinar la gravedad de la infraccion y la
aplicacion de las multas correspondientes son los siguientes:

(1} la modalidad y el alcance de la restriccion de la competencia;

(i) la dimension del mercado afectado;

(i)  la cuota de mercado de la empresa correspondiente;

(iv) el efecto de la restriccion de la com.petencia sobre los competidores

efectivos o potenciales, sobre otras partes en el proceso econdmico y
sobre los consumidores y usuarios;
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(iv)  la duracion de la restriccion de la competencia; y

(vi)  la reiteracion en la realizacion de las conductas prohibidas.  +. (023672
En el presente caso, la Sala coincide con la Comisidén en que la infraccion
cometida debe calificarse como grave teniendo en consideracion que la
conducta desarrollada por la referida empresa ocasiono un efecto restrictivo

directo a la competencia actual y futura. Dicha situacién a su vez, originé una
afectacion al interés econdmico general dado que privd a la sociedad de los
beneficios que produce la competencia, en general, y en el mercado de
practicaje maritimo, en particular.

Asimismo, los criterios utilizados por la Comision, para fijar la cuantia de la
sancion impuesta, tuvieron en consideracion, los ingresos brutos de Pilot en
el 2004 determinando que la multa no podria ser superior a S/. 320 672,30
(trescientos veinte mil seiscientos setenta y dos y 00/100 Nuevos Soles).
Cabe precisar ademas que en su apelacion, Pilot se limitd a cuestionar la
comision de la infraccion investigada, mas no los criterios utilizados por la
Comision para determinar la cuantia de la sancién impuesta.

No obstante, a criterio de la Sala, dicho monto correspondia ser estimado

para la aplicacion de la sancion a Pilot, y no correspondia considerarla para

la determinacion de la multa acumulada considerando también a los

directivos de la empresa. En tal sentido, la multa a la empresa Pilot debié ser

superior a los 5 UIT estimados por la Comision dada la gravedad de la
. infraccion analizada en el presente procedimiento, la misma que tuvo efectos
; reales en el mercado de servicios de practicaje generando un dafio a la
competencia en dicho mercado.

RV Si bien la Sala considera que la cuantia de la sancion deberia incrementarse
/ sustancialmente, sin embargo, ello no resulta-posible siendo que el articulo

237.3 de la Ley del Procedimiento Administrativo General impide la
; imposicion de sanciones mas graves para el sancionado en esta segunda
instancia, cuando haya sido éste quien impugne la Resolucion adoptada. En
ese sentido, debe confirmarse la Resolucidn apelada en el extremo en el que
sancion¢ a Pilot con una multa ascendente a 5UIT.

La Sala concuerda con el monto de las multas impuestas a las diecisiete
personas naturales denunciadas, considerando que quedo acreditada su
participacion en la infraccion determinada en el presente procedimiento.
Dichas multas son de responsabilidad personal de las personas naturales
sancionadas y no podrén ser aportadas con cargo a activos de Pilot. En este
sentido, la Sala confirma la Resoiucion apelada en el extremo de las multas
impuestas a las referidas personas naturales denunciadas.
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IV. RESOLUCION DE LA SALA v 002363

Confirmar 1a Resclucidn N° 037-2005-INDECOPYCLC del 4 de julio de 2005
en el extremo apelado que declard fundada la denuncia formulada contra
Pilot Station S.A. y a diecisiete personas naturales, por infraccion a los
articulos 3° y 5° del Decreto Legislativo N° 701; les ordeno que se abstengan
de implementar tales conductas en tanto resulten contrarias a la libre
competencia, y, les impuso una muita ascendente en conjunto a 81,2 UlTs.
Las sanciones impuestas a las diecisiete personas naturales son multas que
no deben afectar el activo y/o patrimonio de Pilot Station S .A.

Con la intervencion de los sefiores vocales: Rosa Maria Graciela Ortiz
Origgi, Juan Angel Candela Gomez de La Torre, Juan Luis Avendano
Valdez y Luis José Diez Canseco Nufiez.
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ROSA MARIA GRACIELA ORTIZ ORIGGI
Presidenta

42042

Tustitnie Nacional dz Defensa de la Competencia v de la Proteccion de la Propiedad Intelectual
Culle dv ta Prosa 138, Sun Bovja, Lima 41 - Pei Telf: 224 7800 ¢+ Faxo 224 (8348
Eonal: postmastertivindecopigobpe | Web: wume.indecept.zob.pe



	page 1
	page 2
	page 3
	page 4
	page 5
	page 6
	page 7
	page 8
	page 9
	page 10
	page 11
	page 12
	page 13
	page 14
	page 15
	page 16
	page 17
	page 18
	page 19
	page 20
	page 21
	page 22
	page 23
	page 24
	page 25
	page 26
	page 27
	page 28
	page 29
	page 30
	page 31
	page 32
	page 33
	page 34
	page 35
	page 36
	page 37
	page 38
	page 39
	page 40
	page 41
	page 42

