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ABOGACIA DE LA COMPETENCIA
En el mercado del servicio de transporte turistico de acceso a la Ciudadela Inka de Machupicchu

PREAMBULO

En sesion del 16 de diciembre de 2016, la Comisién de Defensa de la Libre Competencia del Inde-
copi aprobd el presente informe vy solicitdé a la Presidencia del Consejo Directivo que traslade a la
Municipalidad Provincial de Urubamba, al Ministerio de Transportes y Comunicaciones, a la Agencia
de Promocién de la Inversion Privada, al Ministerio de Comercio Exterior y Turismo, al Ministerio de
Cultura, al Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado, y a la Contraloria General de
la Republica las recomendaciones sefaladas en el informe, de conformidad con el literal ) del articulo
14.2 del Decreto Legislativo N° 1034, Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas, modificado
por el Decreto Legislativo N° 1205.

Miembros de la Comision de Defensa de la Libre Competencia:
Ena Garland Hilbck, Presidenta.

Arturo Vasquez Cordano, Vicepresidente.

Maria del Pilar Cebrecos Gonzélez, Comisionada.

Dante Mendoza Antonioli, Comisionado.

Participaron en la elaboracion del informe los miembros de la Secretaria Técnica de la Comision de
Defensa de la Libre Competencia:

Jests Eloy Espinoza Lozada, Secretario Técnico.
Mobnica Patricia Galvez Paiba, Asesora.
Humberto Ortiz Ruiz, Asesor.

Victor Ricardo Ayvar Ayvar, Practicante.
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ABOGACIA DE LA COMPETENCIA
En el mercado del servicio de transporte turistico de acceso a la Ciudadela Inka de Machupicchu

La Ciudadela Inka de Machupicchu conformante del Santuario Histérico de Machupicchu, representa
el principal atractivo turistico del Pert y uno de los més importantes del mundo. Su acceso desde la
ciudad de Aguas Calientes se brinda a través de los buses del Consorcio de Servicios de Transporte
Turistico Machupicchu — Consettur Machupicchu S.A.C., tinica empresa que presta el servicio de trans-
porte turistico de pasajeros en funciéon a un contrato de concesion, cuya duraciéon ha dado lugar a
multiples cuestionamientos.

En tal sentido, la presente abogacia tiene dos objetivos: (i) evaluar qué factores limitan la competencia
en la prestacion del servicio de transporte turistico de pasajeros en la ruta Aguas Calientes — Puente
Ruinas — Ciudadela Inka de Machupicchu, de manera especifica, el plazo de vigencia del contrato
de concesién; y, (ii) proponer lineamientos que permitan promover la competencia en el acceso a la
prestacion del referido servicio.

Cabe indicar, que la Comisién tomé conocimiento del contrato de concesion de Consettur debido a
dos denuncias presentadas por la Asociacion de Agencias de Turismo del Cusco en los afnos 2001 y
2007, sobre concertacion de precios y precios excesivos respectivamente; ninguna de las cuales dio
lugar a un procedimiento administrativo sancionador. Sin embargo, en el marco de la investigacién
realizada en el afio 2007 se aprob6 la primera abogacia de la competencia en busca de promover la
competencia en este mercado.

De esta manera, este documento ha sido elaborado a partir de las recomendaciones formuladas
por la Comisiéon de Defensa de la Libre Competencia en el afo 2007 a través de la Resolucién N°
052-2007-INDECOPI/CLC; y, producto de los nuevos requerimientos formulados por el Ministerio de
Comercio Exterior y Turismo, el Congreso de la Republica y la Presidencia de Consejo de Ministros.

Mercado de servicio de transporte turistico de pasajeros en la ruta
Aguas Calientes — Puente Ruinas — Ciudadela Inka de Machupicchu

El nimero de turistas a la Ciudadela Inka de Machupicchu se ha incrementado de 832,143 turistas
en el 2011 a 1,221,660 turistas para el 2015; lo que implicé un crecimiento de 22.3% en todo el
periodo.

El medio de acceso a la Ciudadela Inka de Machupicchu mas utilizado por los turistas es la via ferrovia-
ria desde la ciudad de Cusco hasta la localidad de Aguas Calientes. Posteriormente, en la ruta de Aguas
Calientes a la Ciudadela Inka de Machupicchu tnicamente se puede utilizar el servicio de transporte
prestado por Consettur o realizar una caminata a través de un sendero.

En relacién a la caminata, se considera que dicha opcidén no representa un sustituto adecuado del
servicio de transporte en buses debido al desgaste fisico que representa para el turista y el tiempo
que implica realizarla (entre 1,5 y 2 horas), considerando ademas que la visita a la Ciudadela Inka de
Machupicchu puede durar pocas horas.

Por lo tanto, se puede afirmar que el servicio de transporte brindado por Consettur desde la localidad
de Aguas Calientes hacia la Ciudadela Inka de Machupicchu y viceversa satisface necesidades especifi-
cas de los turistas y no cuenta con sustitutos apropiados, al no ser la caminata un sustituto razonable
del servicio de transporte terrestre. Cabe indicar que Consettur ofrece salidas cada diez minutos, apro-
ximadamente a partir de las 05:30 hasta la 21:00 horas, y sus tarifas estan diferenciadas de acuerdo
al tipo de publico usuario.

La vigencia del contrato de concesién celebrado con Consettur
De la revision realizada por la Comisién de los principales documentos del proceso de licitacién pu-

blica del servicio de transporte turistico en la ruta Aguas Calientes — Puente Ruinas — Ciudadela Inka
de Machupicchu, llevado a cabo por la Municipalidad Distrital de Machupicchu en el afio 1995, se
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puede concluir que todos ellos apuntan de manera inequivoca a que la concesion de la referida ruta
fue otorgada por el plazo de 2 (dos) afos.

No obstante lo anterior, en relacién a la referida concesion se han celebrado diversos contratos, consti-
tuyendo la principal controversia la existencia de dos contratos iniciales que determinan dos fechas de
vigencia diferente de la concesién; uno por el plazo de 2 (dos) anos, que habria sufrido renovaciones,
convalidaciones y adecuaciones en lo referido al plazo; y otro por el plazo de 30 (treinta) afios, el
cual impediria hasta el afno 2025 que nuevos agentes econdmicos puedan prestar los servicios de
transporte turistico en la referida ruta.

Consettur ha evidenciado esta contradiccion ante la Comision. Asi, en el ano 2001 presenté informa-
cién que apuntaria inequivocamente a que el contrato de concesién celebrado era por el plazo de dos
anos, el cual habria sido sujeto a modificaciones; sin embargo, en el aflo 2007 sefial6 que el contrato
que avalaba su operacion era un contrato de concesién por un plazo de treinta afios, presentando
copia de este contrato.

Frente a esta situacién, y ante la imposibilidad de Consettur de brindar una explicacién convincen-
te sobre esta contradiccion, la Comisién inicié un procedimiento y sancioné a Consettur por haber
cometido la infraccién tipificada en el articulo 5° del Decreto Legislativo N° 807, al haber entregado
informacion falsa consistente en el contrato de concesion por un plazo de treinta anos. Asimismo,
dicho pronunciamiento fue confirmado en sede administrativa por el Tribunal de Indecopi y en todas
las instancias del Poder Judicial.

En tal sentido, tanto la Corte Superior de Justicia de Lima como la Corte Suprema de Justicia de la Re-
publica, a través de sus pronunciamientos, han coincidido en afirmar que el contrato de concesion por
treinta afos es falso, ello a partir de un analisis integral de los documentos correspondientes al proceso
de contratacion y los continuos contratos suscritos por Consettur sobre la ruta Aguas Calientes — Puente
Ruinas — Ciudadela Inka de Machupicchu.

Por otro lado, en relacion al contrato de concesién por el plazo de dos afios, la Comisién ha podi-
do evidenciar que los tres contratos posteriores, que supusieron modificaciones, convalidaciones o
adecuaciones llevadas a cabo en los afios 1997, 2001 y 2002, entre Consettur y las Municipalidad
Distrital de Machupicchu y la Municipalidad Provincial de Urubamba, a la fecha ya estarian vencidos,
ya que la maxima proérroga del contrato de concesién era hasta marzo de 2011.

Finalmente, en relacion con el contrato de uso de via de julio de 2003, celebrado entre la Municipalidad
Distrital de Machupicchu y Consettur, Gltimo contrato suscrito a nivel municipal, debe indicarse que
este contrato se ha celebrado sin que exista de por medio proceso de seleccién alguno, y se llevod
a cabo por una autoridad que no tenfa competencia para ello. En tal sentido, lo sefalé el Tribunal
Constitucional al declarar inconstitucional la ordenanza que sirvié de sustento a este contrato, a través
de la cual se atribuia la Municipalidad Distrital de Machupicchu competencia sobre la ruta Aguas
Calientes — Puente Ruinas — Ciudadela Inka de Machupicchu. Por consiguiente, el contrato de uso de
via se suscribié contraviniendo lo dispuesto en nuestro ordenamiento.

Por tanto, en funcién de todos los argumentos expuestos sustentados en pronunciamientos judiciales
y lo dispuesto por el Tribunal Constitucional, podemos afirmar que Consettur a la fecha no contaria
con ninguna habilitacion legal valida que lo faculte a operar en la ruta Aguas Calientes — Puente Rui-
nas — Ciudadela Inka de Machupicchu. Por lo que corresponderia que la Municipalidad Provincial de
Urubamba convoque a una nueva licitaciéon del servicio.

Promocioén de la competencia

De la problematica antes descrita, debemos partir sefialando que el Indecopi no tiene la facultad de
otorgar o declarar la conclusion de la concesién que mantiene Consettur para brindar el servicio de
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transporte turistico en la Ruta Aguas Calientes — Puente Ruinas — Ciudadela Inka de Machupicchu;
sin embargo, la Comisién si cuenta con atribuciones para sugerir como puede generarse de la mejor
manera competencia en este mercado.

Por ello, teniendo en cuenta las caracteristicas del mercado bajo andlisis, la Comisién considera que
la propuesta de competencia por el mercado constituye el principal mecanismo para fomentar con-
diciones de competencia para operar en la ruta Aguas Calientes — Puente Ruinas — Ciudadela Inka de
Machupicchu al proveer una solucién similar a un escenario competitivo.

En tal sentido, el servicio de transporte turistico de la ruta Aguas Calientes — Puente Ruinas — Ciudadela
Inka debera ser nuevamente licitado a fin de promover la competencia en este mercado, para lo cual
se deberan establecer especificaciones claras que definan los parametros del servicio y reglas transpa-
rentes para el procedimiento de seleccién.

Finalmente, en virtud del andlisis realizado, se recomienda poner en conocimiento de la Municipali-
dad Provincial de Urubamba, el Ministerio de Transporte y Comunicaciones, la Agencia de Promocion
de la Inversién Privada, el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo, el Ministerio de Cultura, el Ser-
vicio Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado y la Contraloria General de la Republica, el
presente documento, a fin de que actlien en el marco de sus competencias.
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Las autoridades de competencia pueden realizar recomendaciones y sefialar criterios que contribuyan
a la promocion de mercados mas competitivos en beneficio de los consumidores, ello en su rol pro-
motor del desarrollo de una economia de mercado y del desempefio de los mercados bajo el principio
de libre competencia'.

En tal sentido, las autoridades de competencia cumplen, de un lado, un rol sancionador y de resta-
blecimiento de la competencia en el mercado, en aplicaciéon de las prohibiciones contenidas en la
legislacion de libre competencia; y, del otro, una funcién de promocién y difusiéon de una cultura de
mercado. Esta segunda labor recibe el nombre de defensoria, abogacia o promocién de la competencia.

La abogacia de la competencia tiene como objeto la realizacién de recomendaciones tanto a autori-
dades publicas? como a agentes privados para que en su ambito de accién adopten medidas condu-
centes al desarrollo de mercados competitivos. Asimismo, la abogacia de la competencia involucra una
labor de difusion de los valores intrinsecos a una cultura de competencia® que permiten sensibilizar a
la opinién publica respecto de los beneficios de la competencia®.

La Comision de Defensa de la Libre Competencia (en adelante, la Comisién) tiene entre sus faculta-
des® recomendar la implementacién de medidas que restablezcan o promuevan la libre competencia
en el mercado a través de su labor de “abogacia de la competencia”, prevista en el articulo 14 del

! Respecto al marco conceptual, objetivos y beneficios sobre los consumidores de la abogacia de la
competencia ver: James C. Cooper, Paul A. Pautlery Todd J. Zywicki, “Theory and Practice of Competition
Advocacy at the FTC”, Antitrust Law Journal, Vol. 72, N°. 3, 2005, pp. 1091-1112. Disponible en:
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=610586; e International Competition Network —
ICN, Abogacia de la Competencia y Politica de Competencia. Informe elaborado por el Grupo de trabajo
Abogacia de la competencia de la Conferencia de la ICN, Napoles, 2002. Disponible en: http://www.
internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc358.pdf

2 Las que pueden tomar la forma de opiniones previas a procesos de privatizacion, propuestas de reformas
legislativas, exhortaciones para el mejoramiento de procesos, entre otros.

3 Aqui se incluye una amplia gama de actividades: seminarios para representantes de empresas, abogados,
jueces, académicos, etc.; comunicados de prensa sobre la aplicacion de la normativa de competencia;
publicacién de informes anuales y directrices que recojan los criterios seguidos para resolver los asuntos
de competencia, etc. Este tipo de actividades da mayor transparencia a la politica de competencia y
acrecienta la credibilidad y el poder de persuasion de las autoridades encargadas de velar por la aplicacion
y cumplimiento de la normativa de competencia. International Competition Network, 2002, op. cit., p. 4.

4 |bidem.

> Decreto Legislativo N° 1034, Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas
Articulo 14.- La Comision. -
14.1. La Comision es el érgano con autonomia técnica y funcional encargado del cumplimiento de la
presente Ley con competencia exclusiva, salvo que dicha competencia haya sido asignada o se asigne
por ley expresa a otro organismo publico.
14.2. Son atribuciones de la Comision:
()
e) Sugerir, exhortar o recomendar a las entidades de la Administracién Pablica senaladas en el Articulo
| de la Ley N° 27444 sobre la implementacién de medidas que restablezcan o promuevan la libre
competencia, tales como la eliminacién de barreras a la entrada o la aplicacién de regulacién econémica
a un mercado donde la competencia no es posible, entre otros. La Presidencia del Consejo Directivo
del Indecopi debera remitir las recomendaciones de la Comisién a las entidades de la Administracion
Publica correspondientes, las cuales deberan responder explicando su posicién en relacién con las
propuestas planteadas en un plazo no mayor de noventa (90) dias habiles desde su notificacion, bajo
responsabilidad. Las recomendaciones también seran comunicadas a la Presidencia del Consejo de
Ministros y al Ministerio de Economia y Finanzas;

L
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Decreto Legislativo N° 1034, Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas (en adelante, Decreto
Legislativo 1034)°.

En tal sentido, a través del presente documento se busca proporcionar recomendaciones para pro-
mover la competencia en el mercado del servicio de transporte turistico en la ruta Aguas Calientes
— Puente Ruinas — Ciudadela Inka de Machupicchu, elaborado a partir de la abogacia de competencia
formulada por la Comisién en el afio 20077; y, a los requerimientos formulados por el Ministerio de
Comercio Exterior y Turismo®, el Congreso de la Republica® y la Presidencia de Consejo de Ministros'.

Asimismo, cabe resaltar que la labor de abogacia de competencia se encuentra también amparada en el
articulo 61 de nuestra Constitucion, el cual sefala precisamente la facultad del Estado de facilitar la libre
competencia, competencia que, dentro de la estructura del Estado, se encuentra atribuida al Indecopi,
a través de la Comision.

Constitucion Politica del Pert de 1993.

Articulo 61.- El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda practica que la limite y
el abuso de posiciones dominantes o monopdlicas. Ninguna ley ni concertacién puede autorizar ni
establecer monopolios.

La prensa, la radio, la television y los demas medios de expresion y comunicacién social; y, en general,
las empresas, los bienes y servicios relacionados con la libertad de expresién y de comunicacién, no
pueden ser objeto de exclusividad, monopolio ni acaparamiento, directa ni indirectamente, por parte
del Estado ni de particulares.

La referida abogacia fue desarrollada en la Resolucién N° 052-2007-INDECOPI/CLC de fecha 14 de
setiembre de 2007.

Al respecto, el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo remitié los siguientes documentos: (i) Oficio
N° 74-2015 MINCETUR/VMT de fecha 13 de febrero de 2015, (ii) Oficio N° 137-2015 MINCETUR/
VMT-DNT de fecha 6 de marzo de 2015, (iii) Oficio N° 493-2015 MINCETUR/VMT de fecha 10 de
setiembre de 2015, (iv) Oficio N° 89-2016-MINCETUR/VMT de fecha 22 de febrero de 2016, y (v)
Oficio N° 816-2016-MINCETUR/VMT/DGPDT de fecha 14 de julio de 2016.

Al respecto, el Congreso de la Republica remiti6 los siguientes documentos: (i) Oficio N° 176-2014-
2015/VFMF-CR de fecha 19 de febrero de 2015, (ii) Oficio N° 1641/19/2015-2016-CFC-CR de fecha
25 de mayo de 2016, y (iii) Oficio N° 753-2015-2016-CTC/CR de fecha 10 de junio de 2016.

Al respecto, la Oficina Nacional de Dialogo y Sostenibilidad de la Presidencia del Consejo de Ministros
remitié el Oficio N° 0514-2016-PCM-ONDS de fecha 17 de agosto de 2016.

L
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La Ciudadela Inka de Machupicchu representa el principal atractivo turistico del Perti y uno de los més
importantes del mundo''.

Declarada como Patrimonio Histérico y Cultural de la Humanidad por la UNESCO en 1983'2, la
Ciudadela Inka de Machupicchu fue elegida como una de las Siete Nuevas Maravillas del Mundo
Moderno'3, y como Destino Turistico del afio 2015™.

Asimismo, fue proclamada mejor destino para visitar en América Latina' y se situé en el tercer puesto
de los 500 mejores lugares para visitar en la tierra'.

La Ciudadela Inka de Machupicchu concentra una gran cantidad de turistas que llegan a nuestro pais.
En el 2015, aproximadamente 2.8 millones de personas visitaron la ciudad del Cusco'’, mientras que
cerca de 100,000 visitantes ingresaron mensualmente al Santuario de Machupicchu'®.

Sin embargo, a pesar de representar uno de nuestros principales atractivos turisticos y un patrimonio
histérico y cultural de la humanidad, su gestion no se ha visto exenta de problemas, en especifico en
lo referente a su acceso desde la ciudad de Aguas Calientes a través de los buses del Consorcio de Ser-
vicios de Transporte Turistico Machupicchu — Consettur Machupicchu S.A.C. (en adelante, Consettur)'.

""" A través del Decreto Supremo N° 001-81-AA se declar6 Santuario Histérico a la superficie de 32,592
hectareas ubicadas en el distrito de Machupicchu, provincia de Urubamba del departamento de Cusco,
segln los linderos alli descritos. Al interior del Santuario se encuentra la Ciudadela Inka de Machupicchu.

2 La Unesco declaré como Patrimonio Histérico y Cultural de la Humanidad al Santuario Histérico
de Machupicchu, lo cual incluye a la Ciudadela Inka de Machupicchu. Unesco. World Heritage List.
Consultado el 28 de noviembre de 2016. http://whc.unesco.org/en/list/274/documents/

13 New 7 Wonders of the World. Machu Picchu. Consultado el 28 de noviembre de 2016.
https://world.new7wonders.com/wonders/machu-picchu-1460-1470-peru/
Este titulo fue obtenido en el concurso “Nuevas siete maravillas del mundo moderno” organizado por
New Open World Corporation en el 2007.

' El Comercio. National Geographic destaca a Machu Picchu como destino 2015. Consultado el 28 de
noviembre de 2016.
http://elcomercio.pe/vamos/peru/machu-picchu-national-geographic-destaca-machu-picchu-como-
destino-2015-noticia-1769567.

Este reconocimiento en base a un proceso de seleccién realizado por National Geographic en el 2014.

15 Gestion. Cusco es elegido como mejor lugar para visitar en Centro y Sudamérica. Consultado el 28 de
noviembre de 2016.
http://gestion.pe/economia/cusco-elegido-como-mejor-lugar-visitar-centro-y-sudamerica-2129384
Dicho galardén fue obtenido segtn la clasificaciéon “Ranking & Advice” realizada por U.S News & World
Report en el 2015. Actualmente se encuentra en el tercer lugar.

1 CNN. Lonely Planet publica la lista de los mejores destinos turisticos del mundo. Consultado el 28 de
noviembre de 2016.
http://cnnespanol.cnn.com/2015/08/18/lonely-planet-publica-la-lista-de-los-mejores-destinos-
turisticos-del-mundo/

Este premio fue obtenido en el ranking “Ultimate Travel” publicado por la guia de viajes Lonely Planet
en el 2015.

17 Gestion. Este afio Machu Picchu recibira mas de 2.8 millones de turistas. Consultado el 28 de noviembre de 2016.
http://gestion.pe/economia/este-ano-macchu-picchu-recibira-mas-2800-millones-turistas-2154823

8 Direccion Desconcentrada de Cultura de Cusco. “Informe N° 395-2015-AFEP-OPP-DDC-CUS/MC”. Cusco.
Este informe contempla la evolucion del flujo de visitantes a la Ciudad Inka de Machupicchu actualizado
a julio del 2015.

19 Agente econémico que en la actualidad viene administrando el servicio de transporte turistico desde
Aguas Calientes hacia la Ciudadela Inka de Machupicchu.
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Tal como veremos a continuacion, Consettur viene prestando exclusivamente el servicio de transporte
turistico de pasajeros a través de la ruta Aguas Calientes — Puente Ruinas — Ciudadela Inka de Machu-
picchu, debido a un contrato de concesion celebrado con la autoridad municipal que le habria otor-
gado en su momento dicha posibilidad. No obstante, lo cual, han existido y existen cuestionamientos
en relacion a la duracion de este contrato.

L

15



ll. OBJETIVO
DE LA ABOGACIA
DE LA COMPETENCIA



ABOGACIA DE LA COMPETENCIA

En el mercado del servicio de transporte turistico de acceso a la Ciudadela Inka de Machupicchu

La presente abogacia tiene por objetivo evaluar qué factores limitan la competencia en la prestacion
del servicio de transporte turistico de pasajeros en la ruta Aguas Calientes — Puente Ruinas — Ciudadela
Inka de Machupicchu, de manera especifica el plazo de vigencia del Contrato de Concesion.

Asimismo, una vez determinado lo anterior, se busca proponer lineamientos que permitan promover
la competencia en el acceso a la prestacion del servicio de transporte turistico en la referida ruta, para
lo cual necesariamente se requerira la colaboracién de diversas entidades del Estado.
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ABOGACIA DE LA COMPETENCIA

En el mercado del servicio de transporte turistico de acceso a la Ciudadela Inka de Machupicchu

IV.1. El servicio de transporte turistico de pasajeros en la ruta Aguas Calientes-
Puente Ruinas-Ciudadela Inka de Machupicchu

El transporte terrestre de pasajeros en la ruta Aguas Calientes — Puente Ruinas — Ciudadela Inka de
Machupicchu es prestado por un solo operador, Consettur. Cabe indicar que la demanda de transporte
terrestre es derivada de la demanda de visitas a la Ciudadela Inka de Machupicchu®.

En efecto, las personas utilizan el servicio de transporte para obtener algiin beneficio en su destino
final, por lo que se deduce que la demanda por transporte para una determinada ruta se incrementara
cuanto mayor sea el beneficio que obtengan los pasajeros en su destino final. En el presente caso,
la demanda de turistas por los servicios de transporte esta directamente relacionada con el flujo de
visitas a la Ciudadela Inka de Machupicchu, destino final de estos pasajeros.

Asimismo, debe resaltarse que el servicio prestado por Consettur se enmarca dentro de un conjunto de
servicios que son prestados de manera secuencial por una diversidad de operadores; y, que permiten
que los consumidores, especialmente los turistas, satisfagan su demanda por visitar la Ciudadela Inka
de Machupicchu?'.

Debido a que la demanda por el servicio de transporte es derivada de la demanda por visitar la
Ciudadela Inka de Machupicchu, a continuacion, se describiran las principales caracteristicas de esta.

IV.2 Visitas a la Ciudadela Inka de Machupicchu

La Ciudadela Inka de Machupicchu es un bien cultural que constituye uno de los principales atrac-
tivos turisticos del pais. Como se observa en el Grafico 1, el niimero de turistas se ha incrementado
de 832,143 turistas en el 2011 a 1,221,660 turistas para el 2015; lo que implicé un crecimiento de
22.3% en todo el periodo.

Al respecto, la mayor proporcién de turistas que visitan la Ciudadela Inka de Machupicchu son extran-
jeros representando alrededor del 70% del total de turistas en el 2015, porcentaje que se ha mante-
nido estable entre 2011 y 2015 registrando un promedio de 71.8% en dicho periodo. A octubre de
2016, el porcentaje de extranjeros fue de 69.3%.

20 Un anélisis detallado de la demanda por transporte puede encontrarse en: Button, Kennet J. Transport
economics. 2nd. Ed. Aldershot: E.Elgar, 1993. Cap. 3: “The demand for transport”. pp. 25-62.

21 Asimismo, en menor proporcion, el servicio de Consettur es utilizado por residentes locales y guias de
turismo.
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Gréfico 1
Visitantes a la Ciudadela Inka de Machupicchu 2011-2016
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20
Ademas, es importante precisar que la afluencia turistica a la Ciudadela Inka de Machupicchu mues-
tra un patrén estacional, pudiéndose identificar un periodo de temporada alta entre julio y agosto
siendo el mes de agosto el de mayor afluencia turistica con un 34% mas de turistas comparado con
el promedio mensual.

Gréfico 2
Evolucién Mensual de Turismo hacia Machupicchu 2011 - 2016
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Sobre las caracteristicas de los turistas, 38% de los turistas extranjeros que viajan dentro de nuestro
pais tuvieron como destino vacacional el Cusco??; de los cuales un 96% visitaron la Ciudadela Inka de
Machupicchu en el 20152, Por su parte, solo el 5% de los turistas nacionales tuvieron como destino
vacacional Cusco?; de los cuales el 80% visitaron la Ciudadela Inka de Machupicchu en el 2015%.

Asimismo, el turista extranjero que visita el departamento de Cusco tiene en promedio 40 afos de
edad:; la duracion promedio de su viaje es de 6 noches con un gasto promedio por persona de US$
994 durante todo el viaje (en Pert). Del mismo modo, cabe indicar que el 32% realiza trekking
durante su viaje.

Por su parte, el turista nacional que visita el departamento de Cusco tiene en promedio 38 afios de
edad; la duracién promedio del viaje es de 6 noches con un gasto promedio por persona de S/. 966
durante todo el viaje; y solo un 4% realiza trekking durante su estadia.

IV.3 Acceso a la Ciudadela Inka de Machupicchu

Para llegar a la Ciudadela Inka de Machupicchu, se puede realizar un viaje de aproximadamente cua-
tro horas en ferrocarril desde el Cusco hasta la localidad de Aguas Calientes. Posteriormente, se debe
recorrer el trayecto de Aguas Calientes a la Ciudadela Inka de Machupicchu, para lo cual se puede
tomar el servicio de transporte prestado por Consettur o ir caminando.

Otra modalidad de acceso a la Ciudadela desde Cusco es caminando, utilizando el Camino Inka.
Los turistas que realizan este recorrido llegan directamente a la Ciudadela Inka de Machupicchu sin
necesidad de pasar por Aguas Calientes?®. La duraciéon de Camino Inka es entre dos y cinco dias,
dependiendo dénde comience la caminata y representa un atractivo en si mismo para los turistas.

En el 2011, de los 832,143 turistas que visitaron la Ciudadela, solo 139,499 turistas (16.8%) realizd
el Camino Inka. En el afio 2015, pese a que el nimero de turistas que visitaron la Ciudadela se incre-
mentd a 1,221,660, solo 60,855 turistas (5.0%) realizaron el Camino Inka. A octubre de 2016, los
turistas que realizaron el Camino Inka fueron 63,931 (6.3%).

Asi, la mayor parte de los turistas con destino a la Ciudadela Inka de Machupicchu, ingresan a esta
desde la localidad de Aguas Calientes, como se observa en el siguiente Gréafico 3.

22 Promperu, Perfil del Turista Extranjero que visita el Perd 2015. op. cit.

2 Promperu, Perfil del Turista Extranjero que visita el departamento de Cusco - 2015. Disponible en: http://
www.promperu.gob.pe/Turismoln/Sitio/Descargar?url = ~/Uploads/perfiles_extranjeros/38/tips/2319/
PTE%2015_%20Turista%20que%20visita%20Cusco.pdf. Consultado el 30 de noviembre de 2016.

2+ Promperu, Perfil del Vacacionista Nacional 2015. Disponible en: http://www.promperu.gob.pe/
Turismoln/Sitio/VisorDocumentos?titulo=Tips%20Perfil%20Vacacionista%20Nacional%20
2015&url=~/Uploads/perfiles_vacac_nac/1035/Tips%20PVN2015%20Consolidadol.
pdf&nombObjeto =PerfVacacionistaNac&back =/TurismolN/Sitio/PerfVacacionistaNac&issuuid.
Consultado el 30 de noviembre de 2016.

25 Promperu, Perfil del Vacacionista Nacional 2015. Vacacionistas que visitaron el departamento de Cusco.
Disponible en: http://www.promperu.gob.pe/Turismoln/Sitio/Descargar?url = ~/Uploads/perfiles_vacac_
nac/1035/tips/2106/PVN15_Vacacionistas%20que%20visitaron%20Cusco.pdf. Consultado el 30 de
noviembre de 2016.

2 Segin informacion de paginas web de empresas de turismo. Al respecto ver: http://www.
caminoincamachupicchu.com/mapa_camino_inca.html y http://caminoincamachupicchu.org/camino-
inca-mapas-detallados/ Paginas consultadas el 01 de diciembre de 2016.
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Gréfico 3
Visitantes segtin opcién de recorrido hacia la Ciudadela Inka de Machupicchu
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Elaboracién: Secretaria Técnica de la Comisién de Libre Competencia

El medio de acceso a la Ciudadela Inka de Machupicchu més utilizado por los turistas, es la via fe-
rroviaria desde la ciudad de Cusco hasta la localidad de Aguas Calientes. Posteriormente, en la ruta
de Aguas Calientes a la Ciudadela Inka de Machupicchu se puede utilizar el servicio de transporte
prestado por Consettur o realizar una caminata.

La serie de servicios que permiten la visita a la Ciudadela Inka de Machupicchu, generalmente pue-
den ser ofrecidos en paquete a los turistas que demandan visitar dicho atractivo. En efecto, el turista,
nacional o extranjero, una vez que llega a visitar la ciudad de Cusco puede contactar con operadores
turisticos que ofrecen paquetes para realizar la visita a la Ciudadela. Dichos paquetes, usualmente,
incluyen, por un tnico precio, el servicio de recojo del turista en su hotel y traslado a la estacién ferro-
viaria de San Pedro; el boleto de viaje en tren hasta la localidad de Aguas Calientes; el boleto de viaje
en bus para la subida de la montana en cuya cima se encuentra Machupicchu; el boleto de ingreso
a la Ciudadela Inka; el servicio de guia turistico durante el recorrido en esta; y los boletos de retorno
tanto en el bus para descender desde Machupicchu hasta Aguas Calientes, como del tren que traslada
a los turistas desde Aguas Calientes a Cusco?.

De acuerdo con lo anterior, los servicios turisticos, de transporte ferroviario y de transporte terrestre
necesarios para realizar la visita a la Ciudadela Inka de Machupicchu se pueden considerar como ser-
vicios complementarios a dicho bien cultural.

El efecto descrito por la teorfa econdmica en relaciéon a los bienes o servicios complementarios es
gue ante un(a) incremento (reduccién) de precios de uno de ellos la demanda por el resto disminuira
(aumentard). Los bienes complementarios se consumen de manera conjunta a efectos de satisfacer
alguna necesidad.

27 Enalgunos casos pueden incluir el servicio de almuerzo en el hotel que se encuentra en las inmediaciones
de la Ciudadela Inka.
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En el presente caso, el turista utiliza los servicios de transporte ferroviario y terrestre para satisfacer su
necesidad de visitar el bien cultural constituido por la Ciudadela Inka de Machupicchu.

IV.4 Mercado de servicio de transporte turistico terrestre en la ruta Aguas
Calientes — Puente Ruinas — Ciudadela Inka de Machupicchu

Consettur presta el servicio de transporte terrestre turistico entre la localidad de Aguas Calientes y la
Ciudadela Inka de Machupicchu®.

Consettur ofrece salidas cada diez minutos aproximadamente a partir de las 5:30 hasta la 21:00 ho-
ras. Por su parte, el nimero de unidades vehiculares que cuenta Consettur para prestar el servicio se
encuentra restringido por un limite maximo de 24 unidades, de las cuales 22 corresponden al servicio
permanente y 2 al servicio retén, desde el 2011%.

Las diversas tarifas por el servicio prestado por Consettur estan diferenciadas de acuerdo al tipo de
publico usuario. El tarifario vigente actualizado al 01 de diciembre de 2016 presenta los siguientes
precios por el transporte entre Aguas Calientes y la Ciudadela de Machupicchu:

Cuadro 1
Tarifas de Consettur S.A.C. al 1 de diciembre de 2016

Tarifa Ruta Moneda Precio
Adulto extranjero Subida y Bajada $ 24
Adulto extranjero Una ruta $ 12
Nifo extranjero Subida y Bajada $ 12
Nifio extranjero Una ruta $ 7
Adulto nacional Subida y Bajada $ 15
Adulto nacional Una ruta $ 8
Estudiante nacional Subida y Bajada $ 10
Estudiante nacional Una ruta $ 6
Nifio nacional Subida y Bajada $ 8
Nifno nacional Una ruta $ 5
Guia Subida y Bajada $ 12
Guia Una ruta $ 6
Residente Cusco Subida y Bajada $ 19
Residente Cusco Una ruta $ 9.5
Residente Machupicchu Subida y Bajada $ 8
Residente Machupicchu Una ruta $ 4

Fuente: Consettur MachuPicchu S.A.C.
Elaboracién: Secretaria Técnica de la Comisién de Libre Competencia

Como se ha senalado, los turistas que utilizan el servicio de transporte que brinda Consettur llegan
en ferrocarril desde el Cusco hasta la localidad de Aguas Calientes. Desde ese punto, el recorrido se
completa con el transporte de los vehiculos de Consettur hasta la Ciudadela Inka de Machupicchu.

28 Setiene como punto intermedio de esta ruta el Puente Ruinas, tal como ya se especificd con anterioridad.

2 Segun lo dispuesto en la Resolucién Jefatural del Santuario Histérico de Machupicchu N°
001-2011-SERNANP-SHM de fecha 6 de enero de 2011.
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El recorrido de Aguas Calientes a la Ciudadela Inka de Machupicchu, se hace por una carretera no
asfaltada con un ancho que varia entre cinco y diez metros dependiendo del sector. La carretera as-
ciende de manera zigzagueante una montafa rodeada de vegetacion que cubre aproximadamente
18.4 kildometros (ida y vuelta).

El servicio de transporte brindado por Consettur puede poseer, desde el punto de vista de los usua-
rios, un sustituto que satisfaga su necesidad por ser desplazados desde la localidad de Aguas Calientes
hasta la Ciudadela Inka de Machupicchu, sin embargo, condiciones de seguridad y rapidez pueden
afectar esta sustituibilidad, considerando que la visita al atractivo turistico puede durar pocas horas.

Como se indic6 anteriormente, desde el punto de vista del consumidor la Gnica alternativa al servicio
de transporte terrestre para acceder a la Ciudadela Inka de Machupicchu desde la localidad de Aguas
Calientes es la realizacion de una caminata a través de un sendero. Sin embargo, se considera que
dicha opcién no representa un sustituto adecuado del servicio de transporte en buses por el desgaste
fisico que representa para el turista y el tiempo que implica realizarla (entre 1,5 y 2 horas) 3°. Por
ello, la caminata desde Aguas Calientes a la Ciudadela no resulta un sustituto razonable del servicio
de transporte terrestre3'.

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, no existe un servicio alternativo al servicio de transporte
terrestre que pueda ser utilizado por los turistas para el traslado desde la localidad de Aguas Calientes
hacia la Ciudadela Inka de Machupicchu y viceversa.

Por lo tanto, se puede afirmar que el servicio de transporte desde la localidad de Aguas Calientes hacia
la Ciudadela Inka de Machupicchu y viceversa satisface necesidades especificas de los turistas y no
cuenta con sustitutos apropiados.

Por otro lado, el alcance geografico del servicio de transporte desde la localidad de Aguas Calientes
hacia la Ciudadela Inka de Machupicchu y viceversa estaria definido en funcién de la ruta cubierta,
entendida como la unién del punto geografico de origen y de destino. Con ello, el servicio de trans-
porte de personas desde un lugar de origen al lugar de destino, el ambito geogréfico estara restringido
a los proveedores de dicho servicio en tal espacio geogréafico.

A continuacion, se analizara el mercado de servicio de transporte turistico terrestre desde la localidad
de Aguas Calientes hacia la Ciudadela Inka de Machupicchu y viceversa. En particular, se evaluaran las
condiciones que determinan que Consettur sea el (inico operador en dicho mercado.

30 Segin informacion obtenida de http://boletomachupicchu.com/guia-senderismo-aguas-calientes-
machu-picchu/. Consultado el 01 de diciembre de 2016.

31 Otro sustituto potencial al servicio de transporte terrestre en buses podria ser un servicio de teleférico
desde la localidad de Aguas Calientes hasta la Ciudadela Inka de Machupicchu. Sin embargo, dicha
alternativa fue descartada por el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo en mayo de 2001.
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La Comision tomé conocimiento del Contrato de Concesién celebrado por Consettur, debido a dos
denuncias presentadas por la Asociacién de Agencias de Turismo del Cusco, en los afios 2001 y 2007,
sobre concertacion de precios y precios excesivos, respectivamente.

Sobre el particular, en el ano 2001, las investigaciones dieron como resultado el Informe Técnico
N° 012-2001-INDECOPI/CLC, en el que se concluyé que no era posible identificar una conducta de
concertacion de precios en tanto el servicio era prestado por una sola empresa (Consettur) y la con-
certacion requiere la voluntad coordinada de por lo menos dos empresas.

Por otro lado, en el afio 2007, mediante Resolucion N° 052-2007-INDECOPI/CLC, la Comisiéon de-
claré improcedente la denuncia por tratarse de una conducta explotativa y no exclusoria®2. Asimismo,
aprobé una abogacia, que planteaba recomendaciones en busca de instaurar mecanismos de promo-
cion de la competencia en el mercado de servicios de transporte terrestre de pasajeros en la ruta Aguas
Calientes — Puente Ruinas — Ciudadela Inka de Machupicchu.

En tal sentido, se formularon, en aquella oportunidad, las siguientes recomendaciones:

“Quinto: Exhortar a la Municipalidad Distrital de Machupicchu y a la Municipalidad Provincial
de Urubamba en los términos de lo sefialado en la abogacia de la competencia contenida en el
numeral V de la presente resolucién, con la finalidad que se cumpla con instaurar mecanismos
de competencia para la concesién de la ruta Aguas Calientes — Puente Ruinas — Ciudadela Inca
de Machupicchu; asi como instar a la Contraloria General de la Republica, la Agencia de Promo-
cion de la Inversién Privada y el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo con la finalidad que
implementen o recomienden medidas en el ambito de sus competencias que permitan restaurar
las condiciones de competencia en dicho tramo carretero”.

()

Décimo: Disponer que la Secretaria Técnica inicie una investigacion con relacion a la presen-
tacion de informacion contradictoria en el marco del presente procedimiento, sin perjuicio de
remitir en su oportunidad los actuados correspondientes al Ministerio Pablico con la finalidad
que se pronuncie conforme a sus atribuciones.

32 La Asociacién interpuso una denuncia contra Consettur por un presunto abuso de posicion de dominio
en la modalidad de precios “excesivos” en el servicio de transporte de pasajeros en la ruta Aguas
Calientes — Puente Ruinas — Ciudadela Inka de Machupicchu.

En relacion al abuso de posicion de dominio, la doctrina internacional clasifica a este tipo de conductas
anticompetitivas en conductas de efecto exclusorio y conductas de efecto explotativo.

De acuerdo a nuestra normativa de libre competencia, solo es sancionable el abuso de posicion de
dominio que tenga un efecto exclusorio, es decir, solo son sancionables aquellas conductas que tengan
el efecto real o potencial de afectar la competencia, en beneficio del dominante y en perjuicio de sus
competidores actuales o potenciales, directos o indirectos, excluyéndolos.

En la doctrina y jurisprudencia comparadas, el incremento unilateral del precio de un bien o servicio
por parte de un proveedor es considerado como una conducta explotativa. Las conductas explotativas
consisten en el ejercicio directo del poder de mercado del dominante. A través de estas conductas, el
agente econdmico que goza de posicion de dominio impone a sus clientes condiciones que le permiten
obtener mayores beneficios econdémicos (condiciones distintas a las que hubiera podido establecer si no
gozara de posicién de dominio).

No obstante, nuestra normativa solo sanciona aquellos abusos de posicion de dominio que puedan
tener un efecto exclusorio, mas no aquellos de caracter explotativo. En consecuencia, el incremento
unilateral de precios de Consettur no pudo ser visto como un abuso de posicién de dominio, de acuerdo
a nuestra normativa.
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Sobre el particular, cabe sefalar, que efectivamente la Comision trasladé la abogacia a las entidades
arriba sefialadas®; e, inici6 un procedimiento contra Consettur por presentacion de informacion falsa,
sancionandolo con una multa de 50 UIT, pronunciamiento que fue confirmado en todas las instancias
judiciales, tal como veremos en una seccién posterior del presente documento.

En tal sentido, a continuacion, describiremos aquellos aspectos principales vinculados al Contrato de
Concesion que nos permitiran conocer el contexto en que fue suscrito, sus alcances y lo referido a su
vigencia.

V.1 Antecedentes a la suscripcion del Contrato de Concesion

A fin de situarnos en el contexto histérico-juridico en el que se dio la concesion a Consettur, se debe
resaltar que la década de los anos 90 fue una época de cambios normativos que reflejé una transfor-
macion de la politica a nivel econémico, variaciéon que consistié en la reduccién de la presencia del
Estado en el desarrollo de las actividades mercantiles promoviendo la entrada de los agentes privados
en la economia.

En tal sentido, la reforma normativa se inicié en la década de los afios 90 con la dacién de, entre
otros, el Decreto Supremo N° 067-91-EF** a través del cual se dispuso que las empresas del Estado
desarrollarian sus actividades en competencia con las empresas del sector privado, buscando con ello
promover la inversion privada y la competencia en diversas actividades. De esta manera, se indicd
expresamente que las empresas del Estado no desarrollarian sus actividades en forma exclusiva o
excluyente. Cabe sefalar que entre dichas empresas estaban aquellas destinadas a la actividad de
transporte, y de manera especifica al servicio de transporte turistico de personas?.

Por su parte, a través del Decreto Legislativo N° 65136 se declard el acceso libre a las rutas de servicio
publico de transporte urbano e interurbano de pasajeros, autorizadas a través de los Consejos Provin-
ciales, buscando con ello eliminar todas las restricciones legales y administrativas para el desempefio
de los agentes privados.

Sin embargo, fue con la dacién del Decreto Legislativo N° 674, Ley de Promocion de la Inversion
Privada de las Empresas del Estado® y su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N° 070-
92-PCM,3® que se declaré al proceso de privatizacién como materia de interés nacional, sefalandose

3 Se le remiti6 a la Contraloria General de la Republica la Resoluciéon N° 052-2007-INDECOPI/CLC a
través del Oficio N° 082-2007/CLC-INDECOPI de fecha 27 de noviembre de 2007, al Ministerio de
Comercio Exterior y Turismo a través del Oficio N° 083-2007/CLC-INDECOPI de fecha 27 de noviembre
de 2007; a Proinversién mediante Oficio N° 081-2007/CLC-INDECOPI de fecha 28 de noviembre de
2007; a la Municipalidad Distrital de Machupicchu a través del Oficio N° 084-2007/CLC-INDECOPI de
fecha 29 de noviembre de 2007; y a la Municipalidad Provincial de Urubamba mediante Oficio N° 085-
2007/CLC-INDECOPI de fecha 29 de noviembre de 2007.

34 Decreto Supremo N° 067-91-EF, Dictan medidas que dejan sin efecto los monopolios de que gozan las
empresas del Estado, asegurando la normal actividad del mercado, publicado el 27 de marzo de 1991.

35 Al Decreto Supremo N° 067-91-EF se le confiere fuerza de ley a través del Decreto Legislativo N° 674,
Ley de Promocién Privada de las Empresas Del Estado.

36 Decreto Legislativo N° 651 - Establecen la libre competencia en las tarifas de servicio publico de
transporte urbano e interurbano de pasajeros en todo el pais, publicado el 25 de julio de 1991.

37 El Decreto Legislativo N° 674, Ley de Promocién de la Inversién Privada de las Empresas del Estado, fue
publicado el 27 de setiembre de 1991, y entr6 en vigencia a los 30 dias de su publicacién en el Diario
Oficial El Peruano.

3% El citado Reglamento fue publicado el 17 de julio de 1992.
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las modalidades bajo las cuales se promoveria el crecimiento de la inversién privada en el ambito de
estas empresas, creandose autoridades especificas para ello®.

Por tanto, las referidas normas nos permiten evidenciar que ya desde el inicio de la década de los
anos 90, el Estado Peruano buscd permitir el acceso a los agentes privados para el desarrollo de dife-
rentes actividades econémicas que antes se concentraban a nivel publico, entre ellas, los servicios de
transporte; y es en el marco de dicho contexto — el cual prosiguié durante el resto de la década de los
90 - que Consettur inici6 sus actividades.

Cabe mencionar que la antecesora de Consettur, en la prestacion del servicio de transporte turistico de
pasajeros en la ruta, fue la Empresa Turistica Regional Inca (en adelante EMTURIN), la cual, en 1995,
entrd en un proceso de Promocion de la Inversion Privada, procediendo a liquidarse.

Finalmente, cabe indicar que mediante Decreto Supremo N° 028-95-ITINCI, vigente desde el 23 de
octubre de 1995, se dispuso que seria el Fondo de Promocién Turistica — FOPTUR, el organismo que
entregaria en concesién el servicio de transporte de turistas desde y hacia el Santuario de Machupic-
chu, a fin de adecuar el servicio de transporte terrestre al proceso de privatizacién de las empresas
turisticas que antes administraban la ruta, es decir, EMTURIN. En tal sentido, esta atribucién seria ejer-
cida en el marco de lo establecido en el Decreto Legislativo N° 674 y las condiciones que estableciera
la COPRI, enfatizandose que la concesién promoveria el acceso de pequefios empresarios.

No obstante, ello, este Decreto Supremo N° 028-95-ITINCI no se aplicé en la practica, dado que la
Municipalidad Distrital de Machupicchu licito la referida ruta unos meses antes de su emisién, en un
contexto normativo e institucional ambiguo en relacién al 6rgano u organismo competente para llevar
a cabo el proceso de licitacion, que precisamente buscd esclarecerse infructuosamente a través del
citado Decreto Supremo.

V.2 El proceso de concesion

A continuacion, sefalaremos los principales documentos en relacién al proceso de licitacion publica
del servicio de transporte turistico en la ruta Aguas Calientes — Puente Ruinas — Ciudadela Inka de
Machupicchu llevado a cabo por la Municipalidad Distrital de Machupicchu en el afio 1995.

Mediante Resolucion Municipal N° 026-MPU-94-SG*' [a Municipalidad Provincial de Urubamba dele-
g6 a la Municipalidad Distrital de Machupicchu las funciones de control en materia de transporte. Asi-
mismo, se indicé que la Municipalidad Provincial deberia verificar el cumplimiento de la delegacién
efectuada.

3 Enlos inicios del proceso de promocién de la inversion privada en las empresas del Estado, los érganos
encargados eran la Comisién de Promocion de la Inversion Privada — COPRI y los Comités Especiales.
Actualmente la COPRI ha sido reemplazada por la Agencia de Promocién de la Inversiéon Privada —
PROINVERSION.

4 la Unidad de Gestién del Santuario Histérico de Machupicchu, organismo publico intersectorial
encargado de la gestion integral de dicho Santuario y de dirigir las estrategias contenidas en el
Plan Maestro del mismo, elaboré el documento denominado “El servicio de transporte terrestre en
Machupicchu tramo carretero Pueblo de Machupicchu Ciudadela” en abril de 2005. En este sefiala que
EMTURIN suscribié un convenio de integracion de los servicios con la Empresa Municipal de Transporte
(EMUTRAN), perteneciente a la Municipalidad Distrital de Machupicchu, con cuyos buses CONSETTUR
se presento a la licitacion materia de analisis.

41 Cabe mencionar que en el marco de las investigaciones realizadas por la Comisién en relacion a esta
concesion se ha tenido acceso a la Resolucion Municipal N° 021-MPU-94-SG, la cual tiene exactamente
el mismo contenido que la Resolucion N° 026-MPU-94-SG.
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A través de publicaciones del 7 y 8 de agosto de 1995 en el Boletin Oficial del Diario Oficial El Perua-
no, la Municipalidad Distrital de Machupicchu*? convocé a licitacion publica para otorgar la concesién
de la ruta Aguas Calientes — Puente Ruinas — Ciudadela Inka de Machupicchu a empresas de transporte
turistico, amparada en la ordenanza citada en el parrafo anterior.

MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE MACHUPICCHU

| CONVOCATORIA A LICITACION PUBLICA
BASELEGAL: - At 101 162 ¢ 163 dala Consttucidn Polilica
« A 10 numeral 5 AR 4T numerad 15 Als 54, 55, 4o, 62, y 69 numenl 1,
Al TOnumeea!dde laley 22853, LEY ORGANICADE MUMICIPALIDADE S
= Rosclecedn deAlcaldla N 02G-54-MPLUSG quedelega lacultades al Munl-
eopea Detndal

1. ENTIDADQUECONVOCA:
FAUNICIPALIDAD DISTRITAL DE MACHUPICCHU

2. OBJETIVO:
CONCESIONDE LA RUTAAGUAS CALIENTES PUEKRTE RUMNAS ¥ CIVDADELA INKA,
DE MACHUPICCHU, A EMPRESAS DE TRANSPORTE TURISTICD,

3. PRECIOREFERENCIAL:
524 000 00 Délares Amencanos

' 'H'EHI'A DEBASES:
T ol 25 de agoatode 1005

5. COSTODELASBASES:
51, 500 00 nuaves S0

6. LUGARDEVENTAY CONSULTAS:
Cabe Maryni 228 04, 108 Cusco

7.- PRESENTACICNDE PROPUESTAS:
Del8 al 28 AGO 55, &n horas do oficing, Ca'le Manan 228 04 106 Cusce

8- APERTURADESOBRES:
Din 31 do agosto de 1605, a las 11.00a m. Local Munic pio do Machuglcehu,

9. FUENTE DEFIMANCIAMIENTO: Ingresos Propics
10.- CONVOCATORIA: 2deagosiode 1995

Machupicchy, 2de sgostoce 1935
GUILLERMO CUSIUNTAMA
Alcslde

[A: 05541 2v. T-8 agonto

Cabe precisar que para el afio 1995, era el Reglamento Unico de Adquisiciones para el Suministro
de Bienes y Prestacion de Servicios No Personales (en adelante, RUA), la norma que establecia las
disposiciones que debian cumplir los diferentes organismos del Sector Pablico, entre ellas las muni-
cipalidades, al momento de contratar la prestacion de servicios en el marco de las modalidades de
concurso publico, licitaciéon publica y la adquisicion directa y otras excepcionales. De esta manera,
a través de este Reglamento se buscé uniformizar los procedimientos técnico-administrativos para la
contrataciéon publica*t.

42 Lla Municipalidad Distrital de Machupicchu estaba representada en aquella época por el alcalde

Guillermo Cusi Untama, el cual también fue el que otorgd la buena pro en el marco de la presente
licitacion a través de la Resolucion de Alcaldia N° 025-95-A-MDM/U.

4 Al momento de la concesion de la referida ruta se encontraba vigente la Ley N° 23853, Ley Organica

de Municipalidades, antecesora a la Ley N° 27972, actual norma sobre la materia.

4 Ello, acorde con lo dispuesto en los articulos 1.1.1, 1.1.2, 1.1.7 y 1.2.1 del RUA. La actual norma de

contrataciones es la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado.
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En tal sentido, uno de los elementos esenciales que preveia el sistema de contratacién con el Estado,
a fin de dotar de condiciones de transparencia y promover la competencia entre posibles postores,
era la formulacion de las bases administrativas. Asi, a través de este documento se debia detallar el
conjunto de condiciones especificas para celebrar una licitacion®.

Asimismo, conforme lo sefalaba el articulo 1.5.4. del RUA, las bases eran de aplicacién obligatoria
por el organismo publico, por los postores intervinientes y para elaborar el contrato definitivo. En tal
sentido, el articulo 5.1.3. del RUAY, referido a los contratos, sefialaba que su formulacién definitiva
debia cefirse a las bases administrativas y especificaciones técnicas previstas en estas.

Por su parte, a través de Decreto de Alcaldia N° 003-95-A-MDM/V del 7 de agosto de 1995, se cons-
tituy6é el Comité de Adjudicaciones de la Municipalidad Distrital de Machupicchu presidido por el
abogado Zenén Conza Huaman, a fin de que este colegiado conduzca la licitacion publica de la ruta
Aguas Calientes — Puente Ruinas — Ciudadela Inka de Machupicchu.

Segln las Bases de la Licitacion Pablica (en adelante, las Bases), la concesion de la ruta se efectuaria
por el plazo de dos (2) afios, por una suma mensual no menor de US$ 2000,00, tal como se puede
apreciar del texto extraido de la Bases presentado a continuacion:

XL~ DISPOSLE ORI GINMELRALIZS _1DE_ LA LLCLTACELON .
aj.— FORMA DL AMUISICLON DE LA RUTA.
Conbrato de Concesicn-de Ruba por o2 afios.
b).- PRECIO HENSUAL O COSTO MEMSUAL DI [ COHCESION.
2,000,000 45 MTL, DOLARES HEMSUALES.haciends un

totnd de & 24.000,00 VEINTICUATRO HIL 19OLARRS
ANUATIE-

Asimismo, se especificé, entre las obligaciones del postor que resultase ganador, el no variar las tarifas
que al momento se cobraban para el transporte del turista tanto nacional, como extranjero, monto
que Unicamente podria ser modificado o incrementado por la Municipalidad Distrital de Machupic-
chu, en coordinacion con las instituciones correspondientes®.

4 De esta manera, lo reafirma Alejandro Alvarez Pedroza, en su comentario al articulo 1.5.1 del RUA: “Las

bases administrativas, conforme define este Reglamento en el Art. 1.2.1. ¢), es una relacién pormenorizada de
condiciones y precisiones para el desarrollo de una Licitacién o Concurso, destinadas a la adquisicién de bienes
o servicios. Juridicamente, es el documento que contiene las normas a las que ineludiblemente debe sujetarse el
proceso de Licitacién o Concurso, bajo causal de nulidad”. ALVAREZ PEDROZA Alejandro. El Rua 3. Tercera
Edicion. Marketing Consultores S.A. Lima. 1994. pp. 64 y 65.

Cabe indicar que las bases administrativas siguen siendo en la actualidad el elemento esencial al
momento de plantear un procedimiento de contratacion publica.

4 Reglamento Unico de Adquisiciones para el Suministro de Bienes y Prestacién de Servicios No Personales
Articulo 1.5.4
Las bases administrativas son de aplicacién obligatoria por el organismo publico, por los postores
intervinientes y para elaborar el contrato definitivo.

47 Reglamento Unico de Adquisiciones para el Suministro de Bienes y Prestacién de Servicios No Personales

Articulo 5.1.3
El 6rgano de abastecimiento coordinard con asesoria legal o el que haga sus veces, la formulacién
definitiva del contrato que debe cefiirse a las bases administrativas y especificaciones técnicas (...).

4% En las Bases no se especifica cudles serfan estas instituciones.
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Finalmente, se indico expresamente en este documento, que formarian parte integrante del contrato,
precisamente las Bases junto con las demas piezas de la licitacion.

WET.  DEL CONVRATO.
a):= 11l posbor Favoerecldo con la Huena Prd.quedard |
oblligedo:a suscribir el contrats respactive denbro

de lna 05 dise sikiles de haber cecibldg - la
comunicacion.Dé no hacerlo perdérn su depaclio.

b).- El vortor que picrda ou opcitn guedars fuera de la
Lde i Loe: i on, quednimlo expadlto o] pegiindo poatur para
suzeribir al econleako L-es_u:-ect‘um‘,

n).- Fotworin poebe futepreanbe el conlpenabao, lne Lo "‘1"'|.'i|f"|;'|-
faengsee:s ¥ elesmaagse |!|r-|-m||--|;lr.:.:: el Ll Lo iom ,

Segln se desprende del Acta de Recepcién de Sobres del proceso de seleccién, se presentaron cuatro
propuestas, de las cuales, las correspondientes a Yury Baca Sanchez y a la empresa Camena Cusco
S.A. fueron desestimadas por no contar con la informaciéon completa, continuando en concurso las
empresas Peri Hotel S.A. y Consettur Machupicchu S.A%.

La propuesta de Consettur fue superior a la de su competidor Perti Hotel S.A. en todos los criterios
establecidos, salvo en el caso de la propuesta econdémica, ya que mientras Pert Hotel S.A. ofrecié una
suma de US$ 100 000,00 por el periodo de 2 anos (US$ 4 166,66 mensual), Consettur ofrecié un
pago de US$ 72 000,00 (US$ 3 000,00 mensual).

Mediante Dictamen N° 01-95-CA-MDM del 31 de agosto de 1995 (en adelante, el Dictamen), el
Comité de Adjudicaciones puso en conocimiento del alcalde de la Municipalidad Distrital de Machu-
picchu los resultados de la evaluacién de los postores para la concesion de la ruta, dichos resultados
daban como adjudicatario a Consettur.

Cabe indicar que la evaluacion realizada en el Dictamen fue al amparo de lo sefialado en la Bases de
la licitacion publica y el RUA, segln lo dispuesto en este documento.

Mediante Resolucion de Alcaldia N° 025-95-A-MDM/U del 1 de setiembre de 1995 (en adelante,
la Resolucion 25), el alcalde de la Municipalidad Distrital de Machupicchu aprobé el Dictamen N°
01-95-CA-MDM y otorgd la Buena Pro al postor Consettur.

Con fecha 11 de setiembre de 1995, en el punto especifico denominado la Paccha (paradero inicial de
la ruta) el sefior Guillermo Cusi Untama, en su calidad de representante de la Municipalidad Distrital
de Machupicchu, y los miembros del Comité de Adjudicaciones, procedieron a la entrega material y
directa de la ruta Aguas Calientes — Puente Ruinas — Ciudadela Inka de Machupicchu a Consettur por
el lapso de dos afios.

Cabe resaltar que conforme figura de manera expresa en el Acta de entrega de la ruta, se procedié a
dicha transferencia por el lapso de 2 afios, ello de conformidad a tres documentos: (i) las Bases, (ii)
el RUA; v, (iii) las clausulas del Contrato de Concesion, este Gltimo ya suscrito para aquel momento
—se suscribié el 4 de setiembre de 1995 -, el cual se expondra en una seccion posterior del presente
documento debido a fines expositivos.

4 Al momento de participar en la licitacion, la empresa era una Sociedad Andnima (S.A.), pero como parte
de su adecuacion a la Nueva Ley General de Sociedades en marzo de 1999 pasé a ser una Sociedad
Anénima Cerrada (S.A.C.).
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Asimismo, resulta oportuno mencionar que la empresa concesionaria en dicho acto se comprometié
a dar cumplimiento a todas las estipulaciones contenidas en las Bases y el Contrato de Concesion, ya
que ambos formaban parte del expediente administrativo.

SEJURDD,= De conformidad a los norasne establecidas enlns basee de la Licitasién
Fliblica, sl Feglamenbo Unico de Adquisicifnes RUA, y las clAusuales del Contra-
to de Concesidn de rutm, con presencia de los susceribientes, nutoridades del Die
trito y el Plelice en general, se procedid a la ontrega material y direckta de -
lo rutm Aguns Calienlon<Pusnte NMuinan Ciudadels Inkn de Machupicchu ¥ viciveran
a COWSETTURE MACHUNICCHU S.A. por ol lepeo de 02 afien a partir de la feche,por =
haber cbtenide la buena Pré an ln Licitaclén Miblica,ncts que ne cumple en el =
punto eopacifico denominade la PACUHIA, que vieno a sor ¢l lMaraderc inicial de -
la rota antes aludidno.

Tal como se puede apreciar de los documentos relacionados al proceso de la licitacion publica de la
ruta Aguas Calientes — Puente Ruinas — Ciudadela Inka de Machupicchu, todos ellos apuntan inequi-
vocamente a sefalar que el plazo de la concesion era por 2 afios. En tal sentido, se puede apreciar
que tanto el anuncio de convocatoria, el Dictamen, la Resolucién 25 y el Acta de entrega de la
ruta se sustentaron en las Bases, las cuales especificaron claramente dicho plazo y debian, segtn el
ordenamiento juridico vigente, ser respetadas.

De tal manera, es en funcién a las bases de cualquier proceso de contratacién, que un agente eco-
némico decide ser postor y determina los alcances técnicos y econdémicos de su propuesta a fin de
intentar hacerse ganador de la buena pro. Asi, seran las bases las que determinaran los alcances de la
puja competitiva que se genere en el marco de un proceso de contratacion.

En tal sentido, no dara lo mismo presentarse frente a un proceso de contrataciéon que sea de corta
o larga duracién, puesto que esta variable, entre otras, determinara la rentabilidad de la inversion,
aspecto primordial para el postor que busca precisamente hacer negocios con el Estado.

Por tanto, las condiciones que debieron respetarse al momento de la suscripcion del Contrato de
Concesion debieron ser las estrictamente sefialadas en las Bases™.

Finalmente, en relacién al concesionario, cabe mencionar que Consettur es un consorcio de empresas
que se encuentra conformado, segin informacién proporcionada por la referida empresa’’, de la
siguiente manera:

Cuadro 2
Conformacion de Consettur

Accioni Porcentaje
ccionistas PP
de participacién
Empresa de Transportes Turisticos Waynapicchu S.A 38.89%
Empresa Municipal de Transportes Turisticos Machupicchu (Emutran) 38.24%
Empresa de Transportes Turisticos Pachacuteq S.A. 22.87%

50 De la revision de los argumentos brindados por Consettur, tanto en los procedimientos seguidos en
el Indecopi como en el Poder Judicial, no se ha sostenido que las Bases analizadas en el presente
documento hayan sufrido modificacién alguna en el tiempo, ni se ha cuestionado su veracidad.

51 Segln informacién brindada por Consettur mediante escrito de fecha 11 de agosto de 2015, en atencién
al requerimiento de informacién realizado mediante Carta N° 509-2015/ST-CLC-INDECOPI.
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Puede advertirse que desde el aiio 1995, Consettur se encontraba conformada, entre otros, por la em-
presa de la Municipalidad Distrital de Machupicchu, Emutran, es decir, por una empresa que formaba
parte del Concedente (Municipalidad Distrital de Machupicchu).

En tal sentido, consideramos oportuno resaltar que el articulo 60° de la Constitucién Politica del
Perti de 199352 adopt6 el principio de subsidiariedad de la actividad empresarial del Estado. Sobre el
particular, el Tribunal Constitucional ha sefialado lo siguiente:

“Por su parte el articulo 60° de la Ley Fundamental establece una reserva de ley absoluta, para habili-
tar al Estado a realizar excepcional y subsidiariamente actividad empresarial, directa e indirectamente,
cuando el interés publico o la conveniencia nacional lo justifique”?.

Asimismo, el Tribunal de Defensa de la Libre Competencia y de la Propiedad Intelectual del Indecopi
en la Resolucién N° 3134-2010/SC1-INDECOPI, a propésito de lo dispuesto en el articulo 60 de la
Constitucién ha sefalado lo siguiente:

“El texto constitucional precisa que la intervencién empresarial del Estado es excepcional. Esto encuen-
tra respaldo en el modelo de Economia Social de Mercado acogido por la Constitucién, que otorga
una proteccién prevalente a las diversas libertades econémicas fundamentales de los individuos (v.g.
libertad de empresa, libertad de contratacion, entre otras), reconociendo que en la economia peruana
rige la asignacion libre de recursos via los mercados, conservando el Estado solo una funcién residual
o subsidiaria”.

Por lo tanto, a partir de la interpretaciéon otorgada por el Tribunal Constitucional y el Tribunal del
Indecopi, se puede sefialar que la actividad empresarial del Estado se encuentra limitada a aquellos
supuestos en los cuales los agentes privados no puedan realizar la actividad econdmica, y esta deba
garantizarse por existir un interés publico o conveniencia nacional que lo justifique.

Situacion que aparentemente no se evidenciaria en el servicio de transporte turistico en la ruta Aguas
Calientes — Puente Ruinas — Ciudadela Inka de Machupicchu al existir mas de un operador que puede
brindar este servicio.

V.3 Los contratos suscritos en el tiempo

En torno a la concesion del servicio de transporte turistico de la ruta Aguas Calientes — Puente Rui-
nas — Ciudadela Inka de Machupicchu se han celebrado diversos contratos. Cabe resaltar que todos
ellos hicieron referencia al establecimiento de un nuevo plazo de la concesion, ello en base a diversos
argumentos, tal como podremos revisar a continuacion.

e Contrato de Concesion de Ruta de fecha 4 de setiembre de 1995 suscrito entre la Municipalidad
Distrital de Machupicchu y Consettur>* para brindar el transporte turistico de pasajeros, por el
plazo de 2 afios, es decir, hasta el 6 setiembre del afo 1997 (en adelante, Contrato de Concesion
por 2 afos).

2. Constitucion Politica del Perti de 1993.
Articulo 60.- El Estado reconoce el pluralismo econémico. La economia nacional se sustenta en la
coexistencia de diversas formas de propiedad y de empresa.
Sélo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa
o indirecta, por razén de alto interés pablico o de manifiesta conveniencia nacional.
La actividad empresarial, pablica o no publica, recibe el mismo tratamiento legal.

>3 Fundamento 31 de la Sentencia recaida en el Expediente N° 034-2004-PI-TC.

> En este contrato, Consettur fue representado por el Gerente General, sefior Segundo Humpire Huallpa.
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Contrato de Concesién de Ruta de fecha 4 de setiembre de 1995 entre la Municipalidad Distrital
de Machupicchu y Consettur>®, por el plazo maximo permitido por el articulo 54 numeral 2 de
la Ley N° 23853, Ley Orgénica de Municipalidades, de 30 afos, es decir, hasta setiembre del
ano 2025 (en adelante, Contrato de Concesién por 30 afnos)?e.

Convenio Modificatorio de Concesion de fecha 28 de agosto de 1997, celebrado entre la Mu-
nicipalidad Distrital de Machupicchu y Consettur, estableciendo el plazo de la concesién por
10 afios, es decir, hasta 6 de setiembre de 2005. Se vari6 el plazo en razén de lo dispuesto en
el Decreto Supremo N° 012-95-MTC, Reglamento Nacional del Servicio Publico de Transporte
Urbano e Interurbano de Pasajeros.>’

Contrato de Convalidacion y Modificacién de Concesion de fecha 27 de setiembre de 2001, sus-
crito entre la Municipalidad Provincial de Urubamba y Consettur, el cual establece una vigencia
de la concesion hasta el 06 de setiembre de 2006. A través de este contrato se asume el com-
promiso de adecuarse al Reglamento Nacional de Administracion de Transportes, aprobado por
el Decreto Supremo N° 040-2001-MTC?8, y asume competencias la Municipalidad Provincial de
Urubamba.

Contrato de Adecuacion de Concesion de Ruta del 31 de octubre de 2002, suscrito entre la Mu-
nicipalidad Provincial de Urubamba y Consettur Machupicchu, por el plazo de 10 anos, es decir,
hasta marzo del afio 2011°°. El objeto de este contrato es adecuarse al Reglamento Nacional de
Administracion de Transportes, aprobado por Decreto Supremo N° 040-2001-MTC.

Contrato de Uso de Via del 3 de julio de 2003 suscrito entre la Municipalidad Distrital de Machu-
picchu y Consettur, por el plazo de 20 afios, es decir, hasta marzo del afio 2023 para el trans-
porte publico de pasajeros nacionales y extranjeros. Este contrato se suscribié al amparo de la
Ordenanza Municipal N° 003-MDM-2003, la cual fue declarada inconstitucional por Sentencia
del Tribunal Constitucional de fecha 4 de mayo de 2004°'.

55
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En este contrato, Consettur fue representado por el Presidente de Directorio, sefior Radl Sixto Sanchez
Soto.

Ley N° 23853, Ley Organica de Municipalidades.

Capitulo VI

De la Gestién Municipal

Articulo 54.-

La concesion de los servicios municipales se sujeta a las siguientes reglas y condiciones minimas:

()

2.- Limitaciéon del plazo de la concesion a no mas de 30 afios.

(-..).

Este contrato reconoce como antecesor el Contrato de Concesién por 2 afios. Asimismo, cabe sefalar
que este contrato tuvo una addenda con fecha 23 de diciembre de 1998, referida exclusivamente a
temas sobre la compensacién econémica a favor de la Municipalidad Distrital de Machupicchu.

Este contrato reconoce en la Clausula Segunda sobre Antecedentes el Contrato de Concesién por 2 afos.

Este plazo se cuenta desde el 16 de marzo de 2001, fecha en que entrd en vigencia el Acuerdo de
Consejo N° 08-2001-MPU.

Seguin la Clausula Décima del Contrato se indica que los derechos de uso de la via seran asumidos por
Consettur en forma retroactiva a partir del 10 de marzo de 2003; no obstante ello, en la Clausula Tercera
del Contrato, sobre su plazo de vigencia, se indica que tendra vigencia a partir del 7 de marzo de 2003
hasta el 6 de marzo del afo 2023.

Recaida en el Expediente N° 0013-2003-Al/TC.
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Tal como se puede apreciar existen diversos contratos suscritos desde el otorgamiento de la buena pro,
los cuales han permitido que sea Consettur el inico operador en la ruta Aguas Calientes — Puente Rui-
nas — Ciudadela Inka de Machupicchu. Asimismo, cabe indicar que la principal controversia suscitada
gira alrededor de la existencia de dos contratos iniciales de la concesién, uno por el plazo de 2 afos,
y otro por el plazo de 30 anos.

Por otro lado, de los contratos arriba listados se puede apreciar que tanto la Municipalidad Distrital
de Machupicchu, la Municipalidad Provincial de Urubamba y Consettur, partes intervinientes en la
relacion contractual sobre la ruta, han sostenido en determinados momentos la aplicacién de normas
dirigidas a regular el servicio publico de transporte urbano e interurbano de pasajeros, a fin de justifi-
car adecuaciones o proérrogas al Contrato de Concesion celebrado en el afio 1995, tal como es el caso
del Decreto Supremo N° 012-95-MTC; o, han sostenido la necesidad de adecuar la concesion a la
normativa general de transporte como es el caso del Decreto Supremo N° 040-2001-MTC.

Sobre el particular, cabe precisar que segiin los términos previstos en las Bases®?, el servicio concesio-
nado en el aflo 1995 fue el servicio de transporte turistico, el cual en aquel momento no poseia la
calidad de servicio publico. Ello debido a que el Reglamento de las Empresas de Transporte Turistico
aprobado mediante Resolucion Suprema N° 0011-78-TC/DS%, norma que regulaba en aquel mo-
mento de manera especifica esta actividad, no lo calificaba como tal, por lo que no resultaba correcto
atribuirle dicha naturaleza. Resulta oportuno mencionar que dicho Reglamento estuvo vigente hasta
el afo 2005.

Tal como ha sido reconocido de manera clara por el Tribunal Constitucional en la Sentencia recaida en
el Expediente N° 034-2004-PI/TC%, la categoria de servicio publico debe ser recogida expresamente
en el ordenamiento juridico de la actividad. En tal sentido se indicé lo siguiente:

62 Las Bases de la licitacion del 2 de agosto de 1995, sefalaban lo siguiente en las siguientes secciones:
I. “Objeto de la Licitacion Pablica: convoca a licitacion publica de la ruta Aguas Calientes — Puente Ruinas
y Ciudadela Inka de Machupicchu a empresas de transporte turistico de pasajeros.
VI.- Del Otorgamiento de la Buena Pro
a) La Municipalidad en vista del dictamen o informe respectivos elaborados por la Comisién Calificadora,
previamente designada, expedira Resolucion de Adjudicaciéon de la Buena Pro al postor que hubiera
presentado la propuesta mas conveniente a los intereses de la Municipalidad, y al mejor servicio de
transporte turistico de pasajeros”.

% El Reglamento de las Empresas de Transporte Turistico del afio 1978 se mantuvo vigente hasta el afio

2005 que entro en vigencia el Reglamento Nacional de Transporte Turistico Terrestre, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 003-2005-MTC, por lo que fue el Reglamento del afio 1978 el que se encontrd
vigente al momento que Consettur obtuvo la concesion de la referida ruta para el servicio de transporte
turistico. Cabe indicar que la aplicacion del Reglamento de 1978 en el caso de la concesion de ruta
otorgada a Consettur aparentemente se vio desplazado por las normas sobre promocién de la inversion
privada, ya que el servicio en la ruta Aguas Calientes — Puente Ruinas — Ciudadela Inka de Machupicchu
venia siendo prestado por una empresa del Estado inmersa en un proceso de privatizacion.
Asimismo, cabe nuevamente mencionar que mediante Decreto Supremo N° 028-95-ITINCI, vigente
desde el 23 de octubre de 1995 se dispuso que seria el Fondo de Promocién Turistica — FOPTUR, el
organismo que entregaria en concesion el servicio de transporte de turistas desde y hacia el Santuario
de Machupicchu. Asi, si bien es cierto que este Decreto Supremo no se aplicé en la practica dado que la
Municipalidad Distrital de Machupicchu licité la referida ruta meses antes de su emisién, en un contexto
normativo e institucional ambiguo en relaciéon al érgano u organismo competente para llevar a cabo el
proceso de licitacion, este Decreto Supremo nos permite desprender claramente que en aquel momento
se adoptaron normas especificas para el caso de servicios que se venian prestando por empresas del
estado, y en especifico para el caso de la ruta materia de anélisis.

64 Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 15 de febrero de 2005.
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“Si- bien nuestro ordenamiento juridico no recoge una definicién especifica sobre el concepto
de servicio publico, y, nuestro texto Constitucional no ha establecido un listado de actividades que
deban considerarse como tales, es innegable para este Tribunal que la voluntad del constituyente fue
observar y encomendar al Estado, una tarea de especial promocién y resguardo en estos casos; de ahf,
la importancia de que el legislador precise claramente tal calificacion y el régimen juridico sometido
en cada supuesto.

Ello en razén a que, el contenido del concepto servicio pablico, asi como, el _hecho que determi-
nadas actividades econémicas califiquen dentro del mismo, resulta una tarea que se resuelve en cada
ordenamiento juridico de manera particular (...)".

(Subrayado agregado)

Asimismo, el Tribunal Constitucional a fin de brindar aquellos elementos que permiten caracterizar a
un servicio publico, sefalé lo siguiente:

“De esta manera es importante tomar en cuenta que existen una serie de elementos que en conjunto
permiten caracterizar, en grandes rasgos, a un servicio como publico y en atencién a los cuales, resulta
razonable su proteccién como bien constitucional de primer orden y actividades econémicas de espe-
cial promocién para el desarrollo del pais. Estos son:

a) Su naturaleza esencial para la comunidad.

b) La necesaria continuidad de su prestacién en el tiempo.

¢) Su naturaleza regular, es decir, que debe mantener un estandar minimo de calidad.
d) La necesidad de que su acceso se dé en condiciones de igualdad.

Resulta relevante tomar en cuenta que hoy en dia, lo fundamental en materia de servicios publicos, no
es necesariamente la titularidad estatal sino la obligacién de garantizar la prestacién del servicio, por
tratarse de actividades econémicas de especial relevancia para la satisfaccion de necesidades publicas;
y en ese sentido, deviene en indistinto si la gestion la tiene un privado o la ejerce el propio Estado”.

En tal sentido, de la revisién del Decreto Supremo N° 012-95-MTC®, el cual aprob6 el Reglamento
Nacional del Servicio Publico de Transporte Urbano e Interurbano de Pasajeros y que justificé el Con-
venio Modificatorio de Concesién de fecha 28 de agosto de 1997 (Primera modificacién del Contrato
de Concesién por 2 anos), se ha verificado que este regul6 el servicio publico de transporte urbano e
interurbano de pasajeros, al cual se le calificd como uno de necesidad y utilidad publica y de interés
nacional, ello por tratarse de una actividad econémica basica para el desarrollo del pais®®.

Sin embargo, la referida calificacion no comprenderia al servicio de transporte turistico, ello al no de-
prenderse del texto de la citada norma la inclusion de dicha actividad; y, debido a que paralelamente
a la vigencia del Decreto Supremo N° 012-95-MTC, la actividad de transporte turistico se encontraba

% Publicado el 28 de julio de 1995.

8 Decreto Supremo N° 012-95-MTC
Capitulo 11
Disposiciones Generales
Articulo 2.- El Servicio Pablico del Transporte Urbano e Interurbano de Pasajeros, es de necesidad y
utilidad publica y de interés nacional, por tratarse de una actividad econdémica bésica para el desarrollo
del pais y se realiza adecuandose a las normas legales vigentes y su prestacion no deberé ser interrumpida
salvo por mandato judicial o de la Autoridad Administrativa.
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regulada por el Reglamento de las Empresas de Transporte Turistico aprobado mediante Resolucion
Suprema N° 0011-78-TC/DS, el cual no le otorgd la calificacion de servicio publico®”.

Por otro lado, a través del Decreto Supremo N° 040-2001-MTC®, que justificaria los contratos de
convalidacién y adecuacién suscritos entre Consettur y la Municipalidad Provincial de Urubamba, se
aprobo la primera version del Reglamento Nacional de Administracién de Transporte - RNAT®®, con
el objeto de regular el servicio publico y privado de transporte terrestre de personas y mercancias,
estableciendo las disposiciones administrativas relativas a la prestacién de dichos servicios.

En tal sentido, el RNAT establecid 5 tipos de criterios para clasificar el transporte terrestre: (i) por
la naturaleza del servicio; (ii) por el elemento transportado; (iii) por el ambito de la prestacion del
servicio; (iv) por las caracteristicas del servicio; y, (v) por la fuerza que mueve al vehiculo.

Asi, en lo referente a las caracteristicas del servicio, el transporte terrestre fue clasificado en: regular
y especial’’. Cabe indicar que dentro de esta Gltima categoria encontramos al servicio de transporte
turistico.

57 Al respecto, cabe sefialar que la norma antecesora al Decreto Supremo N° 12-95-MTC fue la Ley
General y de Promocién del Servicio Pablico de Transporte Terrestre, aprobada por Decreto Legislativo
N° 329 publicado el 08 de febrero de 1985, la cual regulaba las actividades del servicio publico de
transporte terrestre automotor de pasajeros y carga, clasificandolas en: (i) Servicio Pablico de Transporte
Urbano de Pasajeros, (ii) Servicio Pablico de Transporte Interprovincial e Internacional de Pasajeros por
Carretera, (i) Servicio Publico de Transporte de Carga, y (iv) Servicio Publico de Transporte de Pasajeros
en automoviles de alquiler. Esta ley excluye de manera expresa al transporte de turismo.

% Esta norma estuvo vigente a partir del 29 de julio de 2001 y deroga al Decreto Supremo N° 012-95-
MTC desarrollado parrafos atras.

% A lo largo de los afos se han formulado diversos RNAT a fin de irse adecuando a la dindmica que

se iba presentando en la realidad en lo referente al transporte terrestre. Asi, a través de los Decretos
Supremos N° 040-2001-MTC, 009-2004-MTC y 017-2009-MTC (vigente) se aprobaron 3 versiones de
dicho Reglamento.
Asimismo, cabe resaltar que la Ley General de Transporte, Ley N° 27181 publicada en octubre de 1999,
prevé la necesidad de que se emitan diversos reglamentos nacionales a fin de poder implementarla. En
tal sentido, se especifican una serie de reglamentos que deberan ser dictados, entre ellos, el Reglamento
Nacional de Administracion de Transporte, siendo esta Ley General la fuente de su origen.

70 Decreto Supremo N° 040-2001-MTC
Articulo 1.- Objeto del Reglamento
El presente Reglamento regula el servicio publico y privado de transporte terrestre de personas y de
mercancias, y establece las disposiciones administrativas y de organizacion, relativas a la prestacion
de dichos servicios y a las actividades complementarias. Establece los criterios que determinan la
declaracion de areas o vias saturadas por concepto de congestion vehicular o contaminacién ambiental
y el régimen de acceso y operacion de los servicios de transporte urbano en estas condiciones.

7" Decreto Supremo N° 040-2001-MTC
Articulo 21.- Por las caracteristicas del servicio
El Transporte Terrestre, seglin las caracteristicas del servicio, se clasifica en regular y especial:
a. Es transporte regular aquel que no requiere de la aplicacion de regulaciones especificas, en razén de
la naturaleza o caracteristicas del elemento transportado.
b. Es transporte especial, aquel que en razén de su repercusion social, volumen, incompatibilidad con
otro tipo de transporte, caracteristicas del usuario, u otras causas debe prestarse sujeto a regulacion
especial.
b.1. Turistico
b.2. Personal
b.3. Escolar
b.4. Personas enfermas o accidentadas
b.5. Funerario.
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No obstante, resulta oportuno precisar que este Decreto Supremo no se encontraba vigente al mo-
mento del otorgamiento de la concesion en el afio 1995, y ademas no regulaba de manera especifica
el servicio de transporte turistico’?, ya que a la fecha de su dacién seguia vigente el Reglamento de las
Empresas de Transporte Turistico aprobado mediante Resolucién Suprema N° 0011-78-TC/DS.

V.4 Sobre la vigencia del Contrato de Concesion

Tal como se ha podido apreciar, existirian dos contratos iniciales que determinan dos vigencias dife-
rentes de la concesion; por un lado, un contrato de 2 afios que habria tenido una serie de renovacio-
nes, adecuaciones o convalidaciones; y por otro, un contrato por 30 afos, el cual impediria hasta el
afio 2025 que nuevos agentes econémicos puedan prestar los servicios de transporte turistico en la
ruta Aguas Calientes — Puente Ruinas — Ciudadela Inka de Machupicchu’.

Sobre el particular, Consettur sostuvo ante la Comisién en el afo 2007 que el contrato que avala su
operacién en la ruta mencionada es el Contrato de Concesién por 30 afos firmado en el afio 1995,
motivo por el cual present6 ante la Comision copia del contrato que reflejaria el plazo indicado, en el
marco de Expediente N° 003-2005-CLC™.

Sin embargo, al ser esta informacién incompatible en relacién con la presentada por Consettur en
el afo 2001 también ante la Comisién’, unido a que no logré en el marco del Expediente N°
003-2005-CLC desvirtuar las contradicciones existentes entre los documentos presentados en ambas
oportunidades, la Comisién decidié iniciar un procedimiento por presentaciéon de informacion falsa
seguido bajo el Expediente N° 006-2008-CLC.

Resulta importante mencionar que en el marco del Expediente N° 006-2008-CLC, la Comisién emitié
la Resolucién N° 041-2008-INDECOPI/CLC del 21 de agosto de 2008, en donde declar6é que Conset-
tur habia cometido la infraccidn tipificada en el articulo 5 del Decreto Legislativo N° 8077¢, al entregar

72 El Decreto Supremo N° 040-2001-MTC sefnal6 expresamente en su Tercera Disposicién Transitoria
lo siguiente: “El Ministerio de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construccién en un plazo de ciento
ochenta (180) dias calendario contado a partir de la vigencia del presente Reglamento, dictara el régimen
de administracién de cada uno de los servicios especiales o locales y otras prestaciones no habituales”.

Cabe precisar que recién en el aio 2005, a través del Decreto Supremo N° 003-2005-MTC se aprobd el
Reglamento Nacional de Transporte Turistico Terrestre, publicado el 23 de enero de 2005.

73 El Contrato de Concesion por 30 afnos sefiala que se otorga la concesion a Consettur para que explote la
ruta con caracter exclusivo y excluyente.

4 Denuncia interpuesta por la Asociaciéon de Agencias de Turismo del Cusco el 14 de abril de 2005 contra
Consettur por presunto abuso de posicién de dominio en la modalidad de precios “excesivos” en el
servicio de transporte de pasajeros en la ruta Aguas Calientes — Puente Ruinas — Ciudadela Inka de
Machupicchu.

7> La Comision siguid en el afio 2001 una Investigacién Preliminar seguida contra Consettur por la
presunta concertacion de precios en el servicio de transporte de pasajeros en la ruta Aguas Calientes
— Puente Ruinas — Ciudadela Inka de Machupicchu. Esta investigacién tuvo como resultado el Informe
012-2001-INDECOPI-CLC del 12 de diciembre de 2001.En dicha oportunidad, si bien Consettur no
presentd contrato de concesion alguno, de los documentos exhibidos se infirié con claridad que el
contrato inicial fue por el plazo de 2 afos.

76 Decreto Legislativo N° 807 — Facultades, normas y organizacion del Indecopi
Articulo 5.- Quien a sabiendas proporcione a una Comisién, a una Oficina o a una Sala del Tribunal
de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual informacion falsa u oculte, destruya o
altere informacién o cualquier libro, registro o documento que haya sido requerido por la Comisién,
Oficina o Sala del Tribunal, o sea relevante para efectos de la decisién que se adopte, o sin justificacion
incumpla los requerimientos de informacién que se le haga o se niegue a comparecer o mediante
violencia 0 amenaza impida o entorpezca el ejercicio de las funciones de la Comisién, Oficina o Sala del
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informacion falsa consistente en el Contrato de Concesién por 30 anos, y dispuso que se le sancionara
con una multa ascendente a 50 UIT. En tal sentido indicé lo siguiente:

“A criterio de esta Comision, la informacién proporcionada por Consettur con relacién a que el contrato
de concesién de ruta del 4 de setiembre de 1995 se habria celebrado por un plazo de treinta (30) afios,
resulta falsa (...)

En consecuencia la informacién proporcionada por Consettur mediante escrito del 18 de agosto de
2005, adolece de falsedad, toda vez que se ha demostrado la existencia de un conjunto de hechos,
cuyo sentido y orden cronolégico, revelan de manera uniforme que el plazo de concesion de ruta no
pudo haber sido de treinta (30) sino solo de dos (2) afos, plazo que posteriormente sufrié modifica-
ciones. Asimismo, se ha demostrado que los alegatos formulados por Consettur resultan abiertamente
contradictorios y no desvirtian los hechos que se le imputan.

La materializacién de esta conducta, constituye la realizacion del supuesto de hecho previsto en el
articulo 5 del Decreto Legislativo 807".

Asimismo, dicho pronunciamiento fue confirmado en sede administrativa por la Sala de Defensa de
la Competencia N° 177 a través de la Resolucién N° 0100-2009/SC1-INDECOPI del 12 de marzo de
200978; y, en todas las instancias del Poder Judicial.

De esta manera, en sede judicial, a través de Resoluciéon Ocho del 14 de abril de 2011, la Tercera Sala
Especializada en lo Contencioso Administrativo de Poder Judicial, expidié sentencia frente a la de-
manda presentada por Consettur contra la Resolucion N° 0100-2009/SC1-INDECOPI?, declarandola
infundada en todos sus extremos. Sobre el particular, resulta oportuno mencionar lo sefialado por la
Corte Superior de Justicia de Lima en relacién al Contrato de Concesién por 30 anos:

“Analizada en su conjunto toda la informacién presentada por la demandante en sede administrativa,
se desvirtda la alegacién de que tanto la Comisién [Comision de Defensa de la Libre Competencia]
como el Tribunal de Indecopi hubieran realizado una interpretacién errada respecto al plazo de du-
racion de la concesién, argumento que no resulta amparable pues la informacién que fluye del texto
expreso de las instrumentales objeto de analisis lleva a concluir que no resulta coherente que la em-
presa actora y la Municipalidad de Machu Picchu hubieran suscrito sucesivas prérrogas de la concesién
otorgada en 1995, primero por diez (10) afios mas, computables desde el 06 de setiembre de 1995
o sea (sic) hasta el 2005, y luego hasta el afio 2023, si desde su inicio el plazo de la concesién fue por
treinta afios, como afirma la demandante porque si ello fuera cierto, la celebracién de prérrogas de la
concesion resultaban innecesarias

Noveno: sobre la copia del contrato celebrado en 1995 [se hace referencia al contrato de 30 afos]
(...) aunque su validez no ha sido discutida en sede judicial, su contenido no se condice con los docu-
mentos a que se hace referencia en el considerando precedente, presentados por la propia accionante
por lo que tampoco causa conviccion a este Colegiado sobre su autenticidad*®°. (Subrayado agregado).

Tribunal, sera sancionado por ésta con multa no menor de una UIT ni mayor de 50 (cincuenta) UIT, sin
perjuicio de la responsabilidad penal que corresponda. La multa se duplicara sucesivamente en caso de
reincidencia.

77 Actualmente Sala Especializada en Defensa de la Competencia.

78 Cabe precisar que mediante Resolucion N° 0817-2009/SC1-INDECOPI del 10 de agosto de 2009 se
declara improcedente la solicitud de nulidad de la Resolucién N° 0100-2009/SC1-INDECOPI formulada
por Consettur.

79 Tramitada bajo el Expediente N° 01689-2009-0-1801-SP-CA-03.

80 Se verifica que en sede administrativa, Consettur presento los siguientes documentos, que fueron a su
vez evaluados por el Poder Judicial a fin de resolver: (i) Base de licitacion de la ruta, de fecha 02 de
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Del mismo modo, a través de Resolucién del 31 de julio de 2012, la Corte Suprema de Justicia de la
Republica confirmé la sentencia apelada, sefalando lo siguiente:

SETIMO.- (...) debe anotarse que de la revisién de lo actuado en instancia administrativa se advierte
que mediante Resolucién N° 013-2008-2008-INDECOPI/CLS (...) la Comisién de Defensa de la Libre
Competencia de Indecopi dispuso el inicio de un procedimiento administrativo sancionador contra la
empresa demandante por infraccién del articulo 5 del Decreto Legislativo N° 807, por cuanto en el
expediente N° 003-2005/CLC (...) Consettur expresé que operaba en la ruta Aguas Calientes — Puente
Ruinas — Machupicchu en mérito a un contrato de concesién suscrito el cuatro de setiembre de mil
novecientos noventa y cinco con la Municipalidad Distrital de Machupicchu por el plazo de treinta
anos (...); sin embargo, del caudal probatorio aportado en el procedimiento sancionador por la propia
empresa Consettur —ahora demandante-, (...) se advierte que toda la documentacién estaba orientada
a acreditar que la empresa Consettur y la Municipalidad Distrital de Machupicchu suscribieron un con-
trato de concesién de la referida ruta en principio por el plazo de dos afios, a computar desde el seis
de setiembre de mil novecientos noventa y cinco, el cual posteriormente, en mil novecientos noventa y
siete, fue modificado por el plazo de diez afios, esto es, vencer indefectiblemente el seis de setiembre
de dos mil cinco, lo cual fue corroborado con lo sefialado en la clausula 1.4 del contrato de Uso de Via
de fecha seis de setiembre de dos mil tres —obrante a fojas 65 del expediente administrativo- que se-
fala: “(...) Consettur Machupicchu S.A.C. viene prestando servicios de transporte publico de pasajeros
en la ruta Machupicchu pueblo — Puente Ruinas — Ciudad Inca de Machupicchu desde mil novecientos
noventa y cinco, que fue licitada por la Municipalidad Distrital de Machupicchu, bajo el amparo de un
contrato de concesién sucesivamente renovado hasta el afio dos mil cinco (...)"; siendo ello asi, resulta
evidente que la informacion prestada por la empresa demandante a la autoridad administrativa no fue
veraz. (Enfasis y subrayado agregado)®'.

De este modo, podemos afirmar que tanto la Corte Superior de Justicia de Lima como la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, a través de sus pronunciamientos han coincidido en afirmar que

81

agosto de 1995, cuyo contenido esta referido a la “concesion de ruta por el plazo de dos (02) afios”;
(i) Dictamen N° 01-95-CA-MDM, de fecha 31 de agosto de 1995, donde se informa al Alcalde de la
Municipalidad Distrital de Machupicchu sobre los resultados de la licitacion; (iii) Resoluciéon de Alcaldia
N° 025-95-A-MDW/U ,de fecha 01 de setiembre de 1995, que aprueba el Dictamen y otorga la Buena
Pro a Consettur de acuerdo a las Bases; (iv) Acta de entrega de ruta a Consettur por el plazo de dos
(02) afios; (v) Acuerdo de Consejo Municipal N° 018/97-CMD de fecha 24 de agosto de 1997, por
la que se resuelve modificar la Resolucién de Alcaldia N° 025-95-A-MDM/U, entendiéndose que el
plazo de la concesién de la ruta es por diez (10) afios, computables desde el 06 de setiembre de 1995;
(vi) Convenio Modificatorio de Concesién de fecha 28 de agosto de 1997, referido especificamente al
Convenio Modificatorio de la Concesién sobre la base de lo dispuesto mediante el Acuerdo de Consejo
Municipal N° 018/97-CDM; y (vii) Carta remitida por Consettur a la Secretaria Técnica de fecha 09 de
enero de 2001, donde informa que el plazo de la concesion de la ruta es hasta el 06 de setiembre de
2005.

De manera complementaria a lo sefialado, podemos apreciar ademas que en el Considerando 7 de la
referida sentencia se indicé lo siguiente: “En tal sentido, del examen de las instrumentales antes referidas
se desprende que el Contrato de concesién para la operacion de la ruta Aguas Calientes — Puente Ruinas —
Ciudadela Inca Machupicchu se celebré el 04 de setiembre de 1995 por el plazo de dos (02) afos, siendo
prorrogado en 1997 por diez (10) afios hasta el 2005, y por mutuo acuerdo entre Consettur y la Municipalidad
de Machupicchu se concedié el plazo de veinte (20) afios hasta el afio 2023. Si bien la actora alega que el
Gnico contrato de concesion suscrito en 1995 ha sido objeto de varias transacciones, lo concreto ha sido que
inicialmente Consettur celebré en 1995 un contrato de concesién de rutas por un plazo de dos afios — que no
ha sido desvirtuado en sede administrativa por el actor — para luego ser prorrogado progresivamente (...)".

Resulta oportuno precisar que contra esta sentencia se present6 recurso de casacion, el cual fue declarado
improcedente a través de auto calificatorio del recurso CAS. N° 7977-2013, de fecha 31 de octubre de
2013. Asimismo, mediante Resolucién 10 del 5 de marzo de 2014, la Octava Sala Especializada en lo
Contencioso Administrativo con Subespecialidad en Temas de Mercado ordené archivar definitivamente
los actuados tramitados en este expediente.
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el Contrato de Concesién por 30 anos es falso, ello a partir de un andlisis integral de los documentos
correspondientes al proceso de contratacion y los continuos contratos suscritos por Consettur sobre la
referida ruta. Asi, el Poder Judicial ha verificado y reafirmado la labor y conclusién arribada en sede
administrativa por la Comisién sobre la falsedad del Contrato de Concesién por 30 afios.

Asimismo, no se debe dejar de lado que el Poder Judicial no ha realizado un anélisis de la legalidad
de los otros contratos celebrados entre Consettur y las municipalidades en el marco del proceso se-
falado, sino tnicamente ha verificado que la existencia de estos reafirmaria la imposibilidad de que
exista un contrato por 30 afnos, unido a los documentos que sustentaron el proceso de contratacién
que sefialaron el otorgamiento de la concesiéon por un plazo de 2 afios®2.

Finalmente, cabe indicar que estos pronunciamientos judiciales son posteriores al emitido en el marco
del proceso de reconocimiento del Contrato de Concesién por 30 afios como prueba anticipada®.

82 a) Expedientes civiles tramitados bajo los siguientes nimeros: (i) 2005-86, 2003-165 y 2004-296

(acumulados) y (ii) 008-2012-0-1017-JM-CI-01 (atn en giro). Asimismo, cabe precisar que el proceso
acumulado ha concluido debido a la celebracién de una conciliacion entre las partes del proceso; y, a
través del Expediente N° 008-2012-0-1017-JM-CI-01 se cuestiona la validez de la referida conciliacion.
b) Expedientes penales tramitados bajo los siguientes nimeros: (i) 00013-2010-01017-JM-PE-01, (ii)
431-2010-0-1001-SP-PE-02, (iii) 00775-2008-0-1001-SP-PE-02; y (iv) 2005-127-(269-XI)-19d.
La informaciéon de estos contratos ha sido obtenida producto de diversos requerimientos dirigidos
a la Municipalidad Distrital de Machupicchu, Municipalidad Provincial de Urubamba, Consettur
y a Inversiones Consorcio Machupicchu Santuario “MAS” — Consorcio MAS; y a la informacion
proporcionada por el Congreso de la RepuUblica, a propdsito de su informe final de investigacion,
denominado “Investigacion sobre los presuntos actos irregulares en los que la Empresa de Transportes
Turisticos Machupicchu S.A.- Consettur —habria incurrido con el objeto de obtener la concesiéon de la
ruta Hiram Bingham por un periodo de 30 afos para realizar transporte de pasajeros desde el Pueblo
de Machupicchu hasta Ciudadela Inka y sobre el incremento irregular de tarifas en el mismo” realizado
por la Comision de Fiscalizacion y Contraloria de abril de 2016.

8 A través del Expediente N° 195-2005, Consettur solicitd al Poder Judicial el reconocimiento del
Contrato de Concesion por 30 afos como prueba anticipada, ello con la finalidad de iniciar un proceso
de cumplimiento de obligacién de hacer (segtn lo indicado por Consettur). En tal sentido, a través de la
audiencia de actuacion y declaracion judicial de fecha 21 de junio (no se precisa ano, se presume segin
los actuados que fue en el 2006), el Juzgado Mixto de Urubamba da por cumplido el reconocimiento
en el contenido y suscripcion del referido documento, teniéndolo en consecuencia por verdadero.

No obstante ello, la Comisiéon considera que debera tomarse en cuenta lo siguiente a fin de poder
evaluar los alcances de este pronunciamiento:

- El articulo 284 del Cédigo Procesal Civil sefala que toda persona legitimada puede solicitar la actuacion
de medio probatorio antes del inicio de un proceso; debiendo cumplir para ello con los siguientes
requisitos: (i) expresar la pretension genérica de que se va a reclamar en el préximo proceso a iniciarse;
y. (i) la razén que justifica la actuacién anticipada del medio probatorio.

- En el presente caso, Consettur solicitd el reconocimiento del Contrato de Concesion por 30 afios como
prueba anticipada; sin embargo, del escrito a través del cual se presenta la solicitud, no se desprende
cudl seria la pretension genérica que se reclamaria a futuro con un minimo nivel de determinacién
que permita justificar la actuaciéon de una prueba bajo esta modalidad. Asi, Gnicamente se indica
que se iniciard un proceso de cumplimiento de obligacion de hacer, sin indicar en qué consistiria esta
obligacién.

- A pesar del requerimiento efectuado por la Secretaria Técnica a través de Carta 712-2016/ST-CLC-
INDECOPI del 21 de setiembre de 2016, solicitandole, entre otros, que se le brinde el motivo que
justificaria el reconocimiento del Contrato de Concesién por 30 afios como prueba anticipada; Consettur
se limitd a entregar informacién referente a la solicitud y resolucion que admite la solicitud de prueba
anticipada y el acta de la audiencia de reconocimiento, mas ninguna informacién adicional sobre el
proceso que debid iniciarse en donde cobraria sentido el documento reconocido. Por lo cual, solo nos
queda concluir que ninglin proceso se inicio.

- Este Gltimo aspecto resulta medular, dado que el proceso de prueba anticipada se tramita como
proceso no contencioso segun lo dispuesto en el articulo 297 del Codigo Procesal Civil, lo cual responde
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Ahora bien, una vez expuesto lo resuelto por el Poder Judicial sobre el Contrato de Concesién por 30
afnos que confirmaria su falta de autenticidad, corresponde hacer unas reflexiones finales tanto sobre
el Contrato de Concesién por 2 anos y sus posteriores modificaciones; y, en relacién con el Contrato
de Uso de Via celebrado en el ano 2003.

Tal como se puede apreciar, en el supuesto de que el Convenio modificatorio de la concesion cele-
brado el 28 de agosto de 1997 entre Consettur y la Municipalidad distrital de Machupicchu; y, los
posteriores contratos celebrados entre Consettur y la Municipal provincial de Urubamba, es decir, el
Contrato de Convalidacion y Modificacién de la Concesion de fecha 27 de setiembre de 2001 vy el
Contrato de Adecuacion de Concesion de Ruta del 31 de octubre de 2002, hayan sido celebrados
correctamente acorde a lo dispuesto en nuestro ordenamiento juridico, estos 3 contratos a la fecha ya
estarian vencidos, ya que la maxima prérroga del Contrato de Concesion era hasta marzo de 2011.

Por su parte, en relacion con el Contrato de Uso de Via de julio de 2003, celebrado entre la Municipa-
lidad Distrital de Machupicchu y Consettur, Gltimo contrato suscrito a nivel municipal, debe indicarse
que este contrato se habia celebrado sin que exista de por medio proceso de selecciéon alguno y se
llevé a cabo por una autoridad que no tenia competencias para ello, acorde con lo dispuesto por el
Tribunal Constitucional, tal como apreciaremos a continuacion.

Sobre el particular, la Municipalidad Distrital de Machupicchu emiti6 la Ordenanza N° 003-2003-
MDM, a través de la cual declard que esta ejerceria la administracién directa del “camino vecinal
rural carrozable, Machupicchu Pueblo — Puente Ruinas — Machupicchu Santuario (Ciudadela Inka de
Machupicchu)”, ordenanza que generé que la Municipalidad Provincial de Urubamba promueva un
conflicto de competencias ante el Tribunal Constitucional, por considerar que dicho dispositivo nor-
mativo era inconstitucional al atribuirse la Municipalidad Distrital de Machupicchu funciones reserva-
das a las municipalidades provinciales segtin lo dispuesto en la Ley Organica de Municipalidades, Ley
N° 27972; y la Ley General de Transporte y Transito Terrestre, Ley N° 27181.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional decidié admitir la demanda como una de accién de
inconstitucionalidad, toda vez que el conflicto versaba sobre una competencia expresada en una
norma con rango de ley (Ordenanza N° 003-2003-MDM), declarandola inconstitucional en base a
los siguientes argumentos:

precisamente a la légica de que esta prueba sera aportada y discutida en el marco de un proceso que
justifica este reconocimiento anticipado.

- Asi, debe tomarse en cuenta que el juez al realizar la audiencia de reconocimiento y dar por cumplido
dicho acto, nicamente se limita a confrontar el Contrato de Concesién por 30 anos, con el ex alcalde de
la Municipalidad Distrital de Machupicchu, Guillermo Cusi Untama quién lo habria firmado; y el sefior
Oscar Valencia Auca, alcalde vigente de la referida municipalidad al momento del reconocimiento. De
esta manera, no se discute o tiene a la vista los otros contratos existentes, sefialados anteriormente en la
presente abogacia, a fin de que el juez pueda conocer el panorama completo de la relaciéon contractual
que sostenia Consettur con el Estado Peruano, para poderlo dar por verdadero.

- El proceso de reconocimiento de documento como prueba anticipada no tiene por finalidad que un
agente econémico, ciudadano, o entidad publica busque que el Poder Judicial reconozca la validez de
un documento sin un fin ulterior.

- Debe resaltarse que, a la fecha de la audiencia de reconocimiento judicial, existian procesos previos
en donde precisamente se discutian los términos de la relacién contractual existente con Consettur a
propésito del servicio de transporte que brindaba en la ruta materia de anélisis — Expedientes N° 2005-
86, 2003-165 y 2004-296 (acumulados) - los cuales no habian concluido.

- Por lo tanto, la Comisién considera que no es posible afirmar que el Poder Judicial, a través del
proceso mencionado, haya emitido un pronunciamiento que suponga la imposibilidad de cuestionar
la veracidad del Contrato de Concesion sobre la referida ruta, supuestamente celebrado por un plazo
de 30 afos. Prueba de ello son los pronunciamientos judiciales que confirmaron el pronunciamiento
emitido por la Comisién sobre informacién falsa en relacién al mismo documento.
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“23. Precisamente, la Ley N.° 27181, General de Transporte y Transito Terrestre, publicada con fecha
8 de octubre de 1999 [norma que establece los lineamientos generales econémicos, organizacionales y
reglamentarios del transporte y transito terrestre que rige en todo el territorio de la Reptblica (articulo
1°)], delimité las competencias entre las municipalidades provinciales y distritales en esta materia, pre-
cisando, en su articulo 17°, que las municipalidades provinciales se encargarian de “Dar en concesion,
en el ambito de su jurisdiccion, los servicios de transporte terrestre en dreas o vias que declaren
saturadas; asi como otorgar permisos o autorizaciones en dreas o vias no saturadas, de conformidad
con los reglamentos nacionales respectivos”; y, en su articulo 18°, que las municipalidades distritales
asumirian competencia en “(...) la regulacién del transporte menor (mototaxis y similares)”.

Por tanto, si bien la demandada es auténoma en el desarrollo de sus funciones politicas, econémicas y
administrativas, y, como tal, puede expedir normas para promover el desarrollo y la economia local, no
puede ignorar que sus derechos deben ser ejercidos dentro del ambito de su competencia.

24. Consecuentemente, teniendo en consideracién que la Constitucién declara que los gobiernos locales
tienen competencia para desarrollar y regular el servicio de transporte colectivo, de conformidad con
la ley, y que esta ha dispuesto que la competencia en el otorgamiento de concesiones o autorizaciones
en materia de transporte terrestre esté a cargo de las municipalidades provinciales (articulo 17° de la
Ley N.° 27181), es claro que la Ordenanza cuestionada vulnera el inciso 8) del articulo 195° de la
Constitucién. Asi mismo, viola los articulos 43° y 189° de la Constitucién, que proclaman el principio
de unidad del Estado, y el articulo 188°, que precisa que el proceso de descentralizacién es gradual y
progresivo.

25. Finalmente, debe mencionarse que si bien al momento de expedirse la Ordenanza cuestionada
(10 de enero de 2003) no se encontraba en vigencia la actual Ley Orgénica de Municipalidades, N.°
27972, publicada con fecha 27 de mayo de 2003, esta coincide con la distribucién de competencias
en materia de transporte urbano contemplada en la Ley N.° 27181, que establece, en su articulo 81°,
como funciones especificas exclusivas de las municipalidades provinciales, las de normar y regular el
servicio publico de transporte terrestre urbano e interurbano de su jurisdiccién, y como funciones es-
pecificas compartidas de las municipalidades distritales, las de otorgar licencias para la circulacién de
vehiculos menores y demas, de acuerdo con lo establecido en la regulacién provincial”.

Tal como se puede apreciar, a través de esta sentencia se declaré inconstitucional la ordenanza que
sirvié de sustento al Contrato de Uso de Via, precisamente por regular sobre una materia sobre la
cual no tenfan competencias las municipalidades distritales, tal como es el otorgamiento de concesién
del servicio publico de transporte de pasajeros en una ruta como la que es materia de andlisis. Cabe
enfatizar que en esta oportunidad el servicio sobre el cual se contraté consistia en el servicio publico
de transporte de pasajeros y no en el servicio de transporte turistico®. Por tanto, el Contrato de Uso
de Via se suscribié contraviniendo lo dispuesto en nuestro ordenamiento.

Por su parte, desde el punto de vista del efecto sobre la competencia, el principal resultado del Con-
trato de Uso de Via suscrito en el afio 2003 fue dejar de lado la posibilidad de convocar una licitacién
para operar la ruta Aguas Calientes — Puente Ruinas — Ciudadela Inka de Machupicchu, y promover
un escenario de competencia por el mercado en el cual diversas empresas pudieran participar en el
proceso ofreciendo mejores precios y condiciones para prestar sus servicios. Asi, esta situacion terminé
favoreciendo de manera indebida a un consorcio que concursé por una concesion de dos (2) afios y
para un servicio distinto (servicio de transporte turistico).

Por tanto, en funcién de todos los argumentos expuestos sustentados en pronunciamientos judiciales y
lo dispuesto por el Tribunal Constitucional, podemos afirmar que Consettur a la fecha no contaria con
ninguna habilitacion legal valida que la faculte a operar en la ruta Aguas Calientes — Puente Ruinas —
Ciudadela Inka de Machupicchu.

84 En este escenario resulta competente para otorgar la concesion las municipalidades provinciales.
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Finalmente, debe mencionarse que a través de Ordenanza N° 016-2016-MPU del 5 de agosto de
2016, la Municipalidad Provincial de Urubamba ha desconocido la existencia del Contrato de Conce-
sion por 30 aios. En tal sentido, ha dispuesto lo siguiente:

“ARTICULO PRIMERO.- DESCONOCER LA EXISTENCIA DE SUPUESTO CONTRATO DE CONCESION DE
RUTA DE 30 ANOS QUE CONTIENE el documento administrativo de fecha 04 de setiembre de 1995,
desvirtuada con otro contrato de buena pro de concesién de ruta por el plazo de DOS afios (...)".

Tal como se puede apreciar, la entidad competente para el otorgamiento de concesién del servicio
de transporte turistico en la ruta Aguas Calientes — Puente Ruinas — Ciudadela Inka de Machupicchu,
ha desconocido recientemente la existencia del Contrato de Concesiéon por 30 afios, reconociendo
la veracidad del Contrato de Concesién por dos afos; llegando inclusive a prohibir cualquier tipo
de aprovechamiento por parte de Consettur, segtin lo dispuesto en el articulo tercero de la referida
ordenanza®.

Por lo que en vista de lo sefalado y el andlisis realizado, corresponderia que la Municipalidad Pro-
vincial de Urubamba convoque a una nueva licitaciéon del servicio, para lo cual la Comisién plantea a
continuacién una serie de sugerencias para promover la competencia en este mercado, a fin de que
sean consideradas por la referida Municipalidad.

8 Ordenanza N° 016-2016-MPU
()
Articulo Tercero. - PHOHIBIR CUALQUIER APROVECHAMIENTO de la empresa concesionaria, dentro
del marco de respeto de proteccion de interés publico consumidor con intervencion de las instancias
gubernamentales de nivel regional y nacional competentes en materia de transporte.
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De la problematica antes descrita, debemos partir senalando que el Indecopi no tiene la facultad de
otorgar o declarar la conclusion de la concesién que mantiene Consettur para brindar el servicio de
transporte turistico en la ruta Aguas Calientes — Puente Ruinas — Ciudadela Inka de Machupicchu; sin
embargo, la Comisién si cuenta con atribuciones para sugerir como puede generarse de la mejor
manera competencia en este mercado, teniendo en cuenta para ello las caracteristicas de la referida
ruta, lo cual procederemos a realizar a continuacién.

VI.1 La necesidad de competencia por el mercado

La ruta Aguas Calientes — Puente Ruinas — Ciudadela Inka de Machupicchu es la Gnica via de trans-
porte terrestre posible para que los turistas nacionales y extranjeros que provienen de Cuzco o de
Ollantaytambo a través del tren, puedan ingresar a la Ciudadela de Machupicchu. Por ello, esta via
de 9.2 kildmetros de longitud soporta un alto nivel de trafico que provoca la erosién de la carretera,
el levantamiento de polvo por el transito frecuente de los buses, la contaminacion del aire y el suelo
provocadas por las emisiones de los buses y la acumulacién de residuos sélidos en este tramo®®.

De esta forma, la prestacion del servicio de transporte turistico de pasajeros en la ruta Aguas Calientes
— Puente Ruinas — Ciudadela Inka de Machupicchu generaria efectos negativos como el dano al medio
ambiente del Santuario Historico de Machupicchu o sus alrededores. Dichos efectos se denominan
externalidades negativas®’ en la medida que el uso de la ruta incluye costos que el potencial operador
del servicio no considera (o internaliza como el de la erosién y la contaminacién), de forma tal que el
precio del servicio no refleja todos los costos incurridos para su prestacion, produciéndose un resul-
tado ineficiente. Por ello, son necesarias medidas que permitan internalizar en los agentes los costos
sociales generados en la produccion, y por tanto, alcanzar el éptimo eficiente®®.

Adicionalmente, otra limitacién de la prestacién del servicio de transporte turistico de pasajeros es la
restriccion del espacio. La prestacion del servicio se realiza en una via muy angosta (entre cinco y diez
metros de ancho), siendo dificil la circulacién de més de un vehiculo al mismo tiempo.

Al respecto, la regulacién vigente limita el acceso de unidades de transporte para la prestacion del
servicio turistico bajo andlisis. En el 2011, el Sernanp establecié que solo pueden ingresar veinte (24)
vehiculos al &mbito de la Unidad de Conservacion del Santuario de Machupicchu®.

8 Ver: El transporte de Buses entre Aguas Calientes y la ciudadela Inca de Machupicchu, informe remitido por
el Instituto Nacional de Recursos Naturales — INRENA mediante Oficio N° 791-2005-INRENA-IANP/
DOANP del 5 de septiembre de 2005.

87 Las externalidades son beneficios o costos que surgen a raiz de la actividad econémica de una empresa
0 persona, pero que esta no recibe esos beneficios 0 no paga esos costos. Por ejemplo, si una empresa
vierte deshechos en un rio, afectando a los de rio abajo, pero sin que le cueste, se dice que la empresa
produce mas de lo socialmente 6ptimo, puesto que produciria menos si no pudiera contaminar sin
costos. VARIAN, Hal R. Andlisis Microeconémico. Tercera Edicion. Universidad de Michigan, 1980. p. 507.

8 Al respecto, en la prestaciéon de servicios de transporte se pueden implementar distintas alternativas

para corregir las externalidades sefialadas, entre las que se encuentran: la prohibicién de circulacién
vehicular, restricciones de emision (en ciertas areas o dfas), politicas de impuestos, creaciéon de mercado
de permisos u otros que permitan controlar el nivel de externalidad, entre otros. Ver: PARKHURST,
Graham (2003), Regulating cars and buses in cities: the case of pedestrianisation in Oxford, Economic
Affairs, 23(2), pp. 16-21; Steer Davies Gleave (2006), Proposed London Low Emission Zone- Economic
and Business Impact Assessment, Reporte Final preparado para Transport for London, p. 107 Disponible
en: http://content.tfl.gov.uk/economic-impact-assessment.pdf (consultado el 12 de diciembre de 2016);
BAUMOL, William J., y Wallace OATES (1988), The theory of environmental policy, Cambridge University
Press, Segunda Edicion, pag. 177-189; y FULLERTON, Don y Li GAN (2005), Cost-Effective Policies to
Reduce Vehicle Emissions, The American Economic Review, 95 (2), pp. 300-304.

8 Resolucién Jefatural del Santuario Historico de Machupicchu N° 001-2011-SERNANP-SHM del 6 de
enero de 2011. Cabe precisar que 22 unidades corresponderan al servicio permanente y 2 de servicio
de reten.
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Las caracteristicas sefialadas limitan el acceso a la prestacion del servicio bajo andlisis, lo que dificul-
ta que se incentive la competencia en el mercado. La prestacién del servicio genera externalidades
negativas, de forma tal que los costos (marginales) privados son menores que los costos (marginales)
sociales (los costos marginales privados mas el dafio causado por la externalidad) produciendo que el
nivel de prestacion del servicio sea mayor que el socialmente 6ptimo. Asimismo, las condiciones de
prestacion del servicio se ven limitadas por las condiciones de la via que no permiten que méas de un
vehiculo de transporte transite al mismo tiempo. Asi, los competidores enfrentarian altos costos de
transaccion en la medida que deben organizar horarios de ascenso y descenso y el orden de salidas
de sus respectivas unidades de transporte.

Ahora bien, la literatura econémica sefiala que en los casos donde no es posible desarrollar competen-
cia en el mercado, se puede desarrollar competencia por los derechos de operar en ese mercado. Las
empresas interesadas en prestar el servicio pueden participar de un proceso de licitacion, por el cual se
concederd la licencia a la empresa que ofrezca el servicio al precio mas bajo. Como resultado de este
proceso se espera que el precio se acerque al de competencia, eliminando o reduciendo la posibilidad
de ejercicio de poder de mercado del operador monopdlico. Este tipo de estrategia es conocida como
“Competencia a la Demsetz” o “Competencia por el mercado”®°.

Para que este mecanismo sea factible, deben cumplirse dos requisitos: (i) los insumos deben estar al
alcance de todos los postores en el mercado, con precios determinados en forma competitiva; y (ii) el
costo de una colusion entre los postores rivales debe ser alto.

La propuesta de Demsetz sugiere que la competencia entre los postores generara que el precio de mer-
cado se acerque hacia el costo medio (para el caso de monopolios naturales). Sin embargo, a pesar de
lo atractiva que resulta la competencia a la Demsetz por permitir la posibilidad de competencia atn
en mercados monopélicos, también presenta una seria deficiencia: la firma ganadora de la licitacion
puede, en el corto plazo, verse motivada a adoptar la estrategia de prestar el servicio con el menor
nivel de calidad posible, ya que de este modo puede lograr una considerable reduccién de los costos,
y por ende un incremento en el margen de beneficios. Asi, todo este tipo de posibles inconvenientes
deben ser previstos en el contrato que se celebre.

Otra limitacién importante se presenta cuando las empresas pueden ofrecer mas de un servicio a sus
consumidores, o cuando existe la posibilidad de discriminacién de precios en el mercado, ya que en
este caso no se puede determinar qué firma serd la ganadora de la licitacién; pues la competencia
de Demsetz no ofrece ninguna base para elegir entre dos vectores de precios en los cuales no pueda
establecerse una clara conveniencia.

Por otro lado, es comun que los procesos de licitacidon no solo se centren en una variable, sino que la
competencia por el mercado se base en mas de una variable segin los objetivos que se persigan con
la concesion (como evitar el ejercicio del poder monopélico del concesionario, alcanzar el acceso de
los mas pobres al servicio o evitar las externalidades).

En estos casos, se puede incluir en la competencia por el mercado mas de una variable, aunque en
la practica, si no se han considerado adecuadamente las variables relevantes, la competencia puede
terminar centrandose tan solo en una de las variables®'. Cabe sefialar que al momento de definir la va-

% Al respecto, Church y Ware sefalan:
Demsetz proposed that competition for the market could arise if the government auctioned off a monopoly
franchise contract. The bids by firms would be the price at which they are willing to serve the market. The firm
that bids the lowest price would win the monopoly franchise and be awarded a contract to serve.
Jeffrey CHURCH y WARE Roger. op.cit. p. 761.

o Las empresas comparan los cambios en la puntuaciéon que recibirfan ante cambios en cada variable, en
valor presente. La variable que incrementa la puntuacién en mayor medida, para cada cambio en el
valor presente del proyecto, es la que se escoge como la variable competitiva, mientras que las otras
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riable relevante se debe tener presente de qué manera esta afectara los incentivos para la negociacion
post—contractual.

Asimismo, es importante separar el rol ex post de las partes del contrato de su rol en el disefio de
este. Si una de las partes beneficiadas por el contrato esta involucrada en el disefio de las reglas del
concurso, puede establecer condiciones que, en vez de buscar la eficiencia de la empresa ganadora,
busquen el mejor resultado para si misma. El disefio de las reglas del concurso debe ser realizado por
entidades que no participaran directa ni indirectamente como postores.

Sin embargo, no solo es importante promover la competencia por ganar la licitacion, sino que el di-
sefo del contrato es un elemento esencial para alcanzar la eficiencia en la operacion del operador y
limitar la capacidad de renegociacion.

Sobre este Gltimo punto, cabe sefialar que, si bien es importante que se consideren maneras de ajustar
el contrato ante eventos inesperados, la flexibilidad de los contratos induce a su renegociacién, lo
que puede generar que una de las partes tome ventaja de las inversiones realizadas por la otra parte.
De esta manera, es importante lograr un equilibrio entre la flexibilidad del contrato y el riesgo de
renegociacion®2.,

En consecuencia, las caracteristicas del mercado bajo andlisis determinan que la propuesta de com-
petencia a la Demsetz o competencia por el mercado, aparezca como el principal mecanismo para
fomentar condiciones de competencia por operar en la ruta Aguas Calientes — Puente Ruinas —
Ciudadela Inka de Machupicchu, a pesar de los posibles inconvenientes que también puede presentar
este modelo.

Respecto a las variables de competencia para otorgar la operaciéon de la ruta, el concedente puede es-
tablecer al momento de disefiar el concurso, entre otras, las siguientes: (i) el precio a ser cobrado a los
usuarios finales; (ii) el pago de una contraprestacion mensual al municipio; y, (iii) la participacion de
empresas locales. El concedente debe seleccionar el factor o factores de competencia méas adecuados,
tomando en consideracién el fomento de la libre competencia.

El disefio de la licitacion también deberia tomar en consideracién elementos que fomenten la transpa-
rencia durante el proceso competitivo como, por ejemplo, que ninguna de las empresas participantes
pueda estar integrada por funcionarios o empresas de la entidad concesionaria (6rgano de control), y
que, a su vez, en aplicacion del principio de subsidiariedad, tampoco por ninguna empresa o entidad
directamente relacionada con el municipio.

En ese sentido, es importante anotar que una eventual licitacion de la ruta Aguas Calientes — Puente
Ruinas — Ciudadela Inka de Machupicchu debe procurar la mayor difusion posible con la finalidad de
atraer a suficientes inversionistas que compitan por obtener la concesién de la ruta, fomentando asi
la competencia.

Por otro lado, la Comisién considera que, si el érgano concedente implementa las medidas recomen-
dadas, ello no tiene por qué implicar un perjuicio para la poblacién de Machupicchu.

En tal sentido, considerando que las empresas que conforman al actual operador del servicio estan
constituidas principalmente por pobladores de la zona aledana, estas podrian participar en el proceso
de seleccion, pero deben hacerlo en iguales condiciones de competencia a las de cualquier otro postor.

se llevan a los niveles méaximos permitidos por los términos del contrato. Ver: Paredes, Ricardo y José
Miguel Sanchez, Government Concesién Contracts in Chile: The role of Competition in the Bidding Process,
Economic Development and Cultural Change, Oct. 2004, 53,1 p. 221.

%2 Ibidem, p. 218.
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if)

i)

Los pronunciamientos del Poder Judicial han confirmado lo dispuesto por la Comision en el mar-
co del procedimiento iniciado por presentacion de informacién falsa, consistente en el Contrato
de Concesién por un plazo de 30 anos. En tal sentido, se confirmo la existencia de la infraccion
y la sancién dispuesta.

El Contrato de Concesion celebrado entre la Municipalidad Distrital de Machupicchu y Consettur
por el plazo de dos anos, junto con el Convenio Modificatorio de la Concesion celebrado el 28
de agosto de 1997 se encuentran vencidos. Asimismo, los posteriores contratos celebrados entre
Consettur y la Municipalidad Provincial de Urubamba de setiembre de 2001 y octubre de 2002
también se encuentran vencidos, ya que solo permitian una prérroga maxima de la concesion
hasta marzo de 2011.

El Contrato de Uso de Via de julio de 2003 celebrado entre la Municipalidad Distrital de Machu-
picchu y Consettur, Gltimo contrato suscrito a nivel municipal, se celebré sin que exista de por
medio proceso de seleccién alguno y se llevé a cabo por una autoridad que no tenia competen-
cias para ello, acorde con lo dispuesto por el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en
el Expediente N° 013-2013-Al/TC.

El mecanismo de competencia por el mercado podria ser calificado como una solucién eficiente
debido a las particularidades de la ruta Aguas Calientes — Puente Ruinas — Ciudadela Inka de
Machupicchu, dado que la pugna competitiva por la obtencién de la habilitacion legal para
operar, otorgada en el marco de una licitacion, provee una solucién en la que se llega a niveles
de precio de competencia.

El servicio de transporte turistico de la ruta Aguas Calientes — Puente Ruinas — Ciudadela Inka
debera ser nuevamente licitado a fin de promover la competencia en este mercado, para lo cual
se deberan establecer especificaciones técnicas claras que definan los pardmetros del servicio y
reglas transparentes para el procedimiento de seleccion.
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En virtud del andlisis realizado, se recomienda poner en conocimiento a las siguientes entidades la
presente abogacia, para que en un plazo de 90 (noventa) dias habiles expliquen su posicién sobre lo
sugerido en el presente documento, en el marco de sus competencias:

()

(ii)

Municipalidad Provincial de Urubamba, con la finalidad que, en base a sus competencias sobre
la ruta Aguas Calientes — Puente Ruinas — Ciudadela Inka de Machupicchu, convoque a un proce-
so de seleccién para el servicio de transporte turistico o el servicio de transporte terrestre urbano
e interurbano, seglin sea el caso®.

Ministerio de Transportes y Comunicaciones, con la finalidad que, conforme a sus facultades,
brinde apoyo a la Municipalidad Provincial de Urubamba en el desarrollo de sus funciones en
materia de transporte, en el marco del proceso de seleccion para el servicio de transporte que
se determine, segln sea el caso®.
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Ley N° 27972 - Ley Orgénica de Municipalidades

Articulo 81.- Transito, vialidad y transporte publico

Las municipalidades, en materia de transito, vialidad y transporte publico, ejercen las siguientes
funciones:

1. Funciones especificas exclusivas de las municipalidades provinciales:

()

1.2 Normar y regular el servicio pablico de transporte terrestre urbano e interurbano de su jurisdiccion,
de conformidad con las leyes y reglamentos nacionales sobre la materia.

()

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

Decreto Supremo N° 017-2009-MTC — Reglamento Nacional de Administracién de Transporte

Articulo 3.- Definiciones

Para efectos de la aplicacion de las disposiciones contenidas en el presente Reglamento, se entiende por:

()
3.63.1 Servicio de Transporte Turistico Terrestre: Servicio de transporte especial de personas que tiene
por objeto el traslado de turistas, por via terrestre, hacia los centros de interés turistico y viceversa, con
el fin de posibilitar el disfrute de sus atractivos. Se presta en vehiculos que cuentan con comodidades
especiales, mediante las modalidades de:

3.63.1.1 Traslado: Consiste en el transporte de usuarios desde los terminales de arribo, establecimientos
de hospedaje u otros establecimientos donde se prestan servicios turisticos hasta puntos de destino de
la misma ciudad o centro poblado y viceversa.

Articulo 11.- Competencia de los Gobiernos Provinciales

Las Municipalidades Provinciales, en materia de transporte terrestre, cuentan con las competencias
previstas en este Reglamento, se encuentran facultadas, ademaés, para dictar normas complementarias
aplicables a su jurisdiccion, sujetandose a los criterios previstos en la Ley, al presente Reglamento y
los demas reglamentos nacionales. En ninglin caso las normas complementarias pueden desconocer,
exceder o desnaturalizar lo previsto en las disposiciones nacionales en materia de transporte.

Ejerce su competencia de gestion y fiscalizacion del transporte terrestre de personas de ambito provincial
a través de la Direccién ¢ Gerencia correspondiente.

Articulo 23.- Condiciones técnicas especificas minimas exigibles a los vehiculos para el Servicio de
transporte publico de personas, bajo la modalidad de transporte especial.

Los gobiernos provinciales, en el ambito de su competencia, podran autorizar, mediante Ordenanza
Provincial, debidamente sustentada, la prestacion de los servicios de transporte turistico, de trabajadores,
de estudiantes o bajo otras modalidades, en vehiculos M1 que cumplan con lo dispuesto por el RNV, el
presente Reglamento en cuanto les sea aplicable y las normas especiales que ellos establezcan.

Ley N° 29370 - Ley de Organizacién y Funciones del Ministerio de Transportes y Comunicaciones
Articulo 4.- Ambito de competencia

Es competente de manera compartida con los gobiernos regionales y gobiernos locales, conforme a sus
leyes organicas y las leyes sectoriales, en las siguientes materias:

()
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(iii) Agencia de Promocién de la Inversion Privada — Proinversion, a fin que, en el marco de la nueva

(iv)

convocatoria realizada, brinde asesoria especializada a la Municipalidad Provincial de Urubamba
para el adecuado diseiio de la licitacién del servicio de transporte de la ruta en cuestion. Ello en
tanto es competente para prestar asistencia técnica a los gobiernos locales para la promocién de
la inversién privada. Debera tomarse en cuenta que actualmente, el servicio se viene prestando
en parte por una empresa municipal®.

Ministerio de Comercio Exterior y Turismo para que, de acuerdo con sus atribuciones, adopte
las acciones necesarias en busca de propiciar condiciones mas favorables para el desarrollo de
la iniciativa privada en la actividad turistica, y asesore a la Municipalidad de Urubamba para el
adecuado desempeiio de sus funciones en materia de turismo®.
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b) Servicios de transporte de alcance regional y local, circulacién y transito terrestre.

Estas competencias compartidas se ejercen de acuerdo a ley.

Articulo 5.- Funciones rectoras

Las funciones rectoras son las siguientes:

3. Coordinar con los gobiernos regionales y locales la implementacién de las politicas nacionales y
sectoriales, y evaluar su cumplimiento.

Articulo 7.- Funciones especificas de competencias compartidas

En el marco de sus competencias compartidas, el Ministerio de Transportes y Comunicaciones cumple
las siguientes funciones:

6. Prestar apoyo técnico a los gobiernos regionales y locales para el adecuado cumplimiento de las
funciones sectoriales descentralizadas.

Resolucién Ministerial N° 083-2013-EF-10 — Aprueban Reglamento de Organizacién y Funciones de la
Agencia de Promocién de la Inversién Privada — Proinversion

Articulo 3.- Funciones generales de Proinversion

Corresponde a Proinversion las siguientes funciones generales:

()
h. Brindar asistencia técnica especializada a las entidades del Poder Ejecutivo y los gobiernos
subnacionales, en los procesos de promocién para incorporar la inversién privada en activos, proyectos,
empresas y demas actividades estatales; tarea que incluye la celebracion de convenios y la ejecucion de
tareas por encargo;

Articulo 38.- Funciones

Son funciones de la Direccién de Inversiones Descentralizadas:

()

h) Brindar, a solicitud, asistencia técnica y acompanamiento a los gobiernos regionales y locales en la
estructuracion de proyectos con participacion del sector privado.

Ley N° 27790 - Ley de Organizacién y Funciones del Ministerio de Comercio Exterior y Turismo
Articulo 4.- De los objetivos

Son objetivos del Ministerio de Comercio Exterior y Turismo los siguientes:

()

En materia de Turismo:

a) Promover el desarrollo de la actividad turistica como un medio para contribuir al crecimiento
econémico y al desarrollo social del pais, propiciando las condiciones mas favorables para el desarrollo
de la iniciativa privada y la generacién de empleo;

Ley N° 29408 - Ley General de Turismo

Articulo 5.- Funciones del organismo rector

El Ministerio de Comercio Exterior y Turismo, adicionalmente a las funciones que le competen, de
acuerdo a su Ley de Organizacion y Funciones del Ministerio de Comercio Exterior y Turismo, cumple en
materia de turismo las siguientes:

()
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)

(vi)

Ministerio de Cultura, a fin de que se lleven a cabo las acciones de coordinacién que correspon-
dan, a fin de garantizar la mayor proteccién del Santuario Histérico de Machupicchu y contribuir
a su conservacion a través del servicio a brindarse®’.

Servicio Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado — Sernanp, a fin de que se lleven
a cabo las acciones en el marco de sus facultades sobre el Santuario Histérico de Machupicchu
en coordinacion con los gobiernos locales®.
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5.3 Coordinar, orientar y asesorar a los gobiernos regionales y locales en el desarrollo de las funciones
asignadas en materia de turismo, seglin corresponda.

Ley N° 29565 — Ley de Creacién del Ministerio de Cultura

Articulo 6.- Competencias compartidas

El Ministerio de Cultura ejerce las siguientes competencias compartidas con los gobiernos regionales o
gobiernos locales, seglin corresponda:

()

b) Con los gobiernos locales en materia de patrimonio cultural, creaciéon y gestion cultural e industrias
culturales: prestar apoyo técnico y coordinar las acciones para la defensa, conservacién, promocion,
difusion y puesta en valor de los monumentos integrantes del Patrimonio Cultural de la Nacion.
Corresponde ejercer a los gobiernos regionales y gobiernos locales, en su respectiva jurisdiccion, aquellas
funciones previstas en la Ley Organica de Gobiernos Regionales y la Ley Organica de Municipalidades.
El ejercicio de dichas funciones debe guardar concordancia con las normas y politicas nacionales y
sectoriales que dicte el Ministerio de Cultura.

Articulo 8.- Funciones compartidas

En el marco de sus competencias, el Ministerio de Cultura cumple las siguientes funciones compartidas
con los gobiernos regionales y locales:

()
2. Con los gobiernos locales:

a) Coordinar la proteccion y difusion del Patrimonio Cultural de la Nacién dentro de su jurisdiccion y la
defensa y conservacion de los monumentos arqueolégicos, histéricos y artisticos.

Decreto Supremo N° 005-2013-MC — Reglamento de Organizacion y Funciones del Ministerio de
Cultura

Articulo 97.- De las funciones de las Direcciones Desconcentradas de Cultura:

Las Direcciones Desconcentradas de Cultura tienen las siguientes funciones:

()

97.5 Promover la proteccion y defensa, y ejecutar la fiscalizacion para el cumplimiento de la
normatividad y reglamentacion del Patrimonio Cultural de la Nacién, dentro de sus respectivos ambitos
de competencia, asi como proponer a la Direccion General de Defensa de Patrimonio Cultural las normas
y directivas pertinentes.

Decreto Supremo N° 006-2008-MINAM — Reglamento de Organizacién y Funciones del Sernanp
Articulo 3.- Funciones Generales

Son funciones generales del Sernanp:

a) Dirigir el Sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado - Sinanpe en su calidad de
ente rector de las Areas Naturales Protegidas y asegurar su funcionamiento como sistema unitario.

()

¢) Gestionar las Areas Naturales Protegidas de administracién nacional, sea de forma directa o a través
de terceros bajo las modalidades que establece la legislacion de la materia.

()

i) Supervisar y monitorear las actividades que se realicen en las Areas Naturales Protegidas de
administracion nacional y sus zonas de amortiguamiento, velando por el cumplimiento de la
normatividad, los planes aprobados y los contratos y convenios que se suscriban.

)

0) Asegurar la coordinacién interinstitucional entre las entidades del gobierno nacional, los gobiernos
regionales y los gobiernos locales que actian, intervienen o participan, directa o indirectamente, en la
gestion de las Areas Naturales Protegidas.

Ley N° 26834 — Ley de Areas Naturales Protegidas
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Finalmente, se recomienda poner de conocimiento de la Contraloria General de la Republica la pre-
sente abogacia, a fin que, de considerarlo conveniente, tome las acciones que juzgue necesarias en
funcion de lo sefalado en el presente documento®.
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Articulo 6.- Las Areas Naturales Protegidas a que se refiere el Articulo 22 de la presente ley, conforman
en su conjunto el Sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas por el Estado (Sinanpe), a cuya gestion
se integran las instituciones publicas del Gobierno central, Gobiernos Descentralizados de nivel Regional
y Municipalidades, instituciones privadas y las poblaciones locales que actan, intervienen o participan,
directa o indirectamente en la gestién y desarrollo de estas areas.

Articulo 22.- Son categorias del Sistema Nacional de Areas Naturales Protegidas:

()

¢. Santuarios Histéricos: areas que protegen con caracter de intangible espacios que contienen valores
naturales relevantes y constituyen el entorno de sitios de especial significacién nacional, por contener
muestras del patrimonio monumental y arqueolégico o por ser lugares donde se desarrollaron hechos
sobresalientes de la historia del pais.

Ley N° 27785 — Ley Orgénica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la
Republica

Articulo 15.- Atribuciones del sistema

Son atribuciones del Sistema:

()

b) Formular oportunamente recomendaciones para mejorar la capacidad y eficiencia de las entidades en
la toma de sus decisiones y en el manejo de sus recursos, asi como los procedimientos y operaciones que
emplean en su accionar, a fin de optimizar sus sistemas administrativos de gestion y de control interno.
¢) Impulsar la modernizacién y el mejoramiento de la gestion publica, a través de la optimizacion de
los sistemas de gestion y ejerciendo el control gubernamental con especial énfasis en las areas criticas
sensibles a actos de corrupcion administrativa.
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