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El “abuso de procesos legales” fue una de las principales novedacdes
de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas. Sin
embargo, la jurisprudencia reciente de la Sala de Defensa de la
Competencia 1 del Tribunal de Indecopi ha limitado su aplicacion
de manera tal que la figura ha quedado prdcticamente vaciada de
contenido. El presente articulo desarrolla los incentivos econémicos
de la llamada “litigacion predatoria”, sus origenes y los objetivos
de su represion, aspectos que no fueron debidamente valorados por
la instancia mdxima del Indecopi.

1 Introduccion al abuso de procesos legales

Timothy Muris, exjefe de tal vez la principal agencia de competencia
del mundo, la Federal Trade Commission (FTC) de Estados Unidos,
sostuvo con acierto hace algin tiempo que “en la medida en que un
sistema de competencia logre éxito atacando restricciones privadas, se
incrementan los esfuerzos que las empresas destinardn para obtener
restricciones publicas™.
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Las empresas que buscan restringir la competencia, efectivamente,
pueden tener incentivos para tratar de conseguir este objetivo a través
del gobierno, que, voluntariamente o no, podria servir como un aliado
para excluir la competencia de un determinado mercado.

En respuesta, en diversas partes del mundo se ha considerado a
nivel legal o jurisprudencial que estas empresas podrian ser conside-
radas infractoras de las leyes de defensa de la competencia, mediante
una figura denominada “abuso de procesos legales”. Esta figura se
reconoce en la jurisprudencia peruana desde 1996 y expresamente en
la legislacion nacional desde 2008, y alcanza su momento cumbre en
2011 con el reciente caso resuelto por la Sala de Defensa de la Com-
petencia 1 del Tribunal del Indecopi (SC1 o Sala), el caso denominado
Apofer2.

En el presente articulo empezaremos por estudiar los incentivos y
efectos econémicos de la conducta de abuso de procesos legales, para
luego revisar brevemente sus origenes en Estados Unidos y en el Peru,
lo que nos servird para entender claramente sus contornos y los obje-
tivos de la represion de esta préctica anticompetitiva. Finalmente, nos
enfocaremos en el andlisis de lo resuelto por la Sala en el mencionado
caso Apofer, el caso que marca la hora mas emblematica de la figura
del abuso de procesos legales en el Pert y probablemente también la
hora final.

1.1 ¢Por qué se abusa?: la economia del litigante
predatorio

El abuso de procesos legales es un tipo de préctica predatoria. En tér-
minos generales, las practicas predatorias tienen por objetivo limitar
la competencia. La afectacién de la competencia se materializa en la
salida, el desplazamiento de los competidores actuales (por ejemplo,
reduccién de la cuota de mercado) o en impedir la entrada de los com-
petidores potenciales. Las estrategias predatorias son précticas que
buscan excluir a los competidores?.

Las précticas predatorias se pueden clasificar en aquellas basadas
en precios y las que utilizan otros mecanismos para afectar la compe-
tencia. La literatura econémica se ha centrado en el estudio de la pre-
dacion basada en precios y ha desarrollado una serie de modelos para
evaluar la racionalidad de dicha préictica. La predaciéon de precios
usualmente genera beneficios para los consumidores en el corto plazo
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y efectos negativos en el largo plazo*. Se requiere que la empresa
predadora tenga la capacidad de sacar al competidor del mercado
y pueda obtener un nivel alto de rentabilidad luego de ejecutar la
practical. La predacién de precios se puede sostener incluso si no
existen altas barreras a la entrada en un contexto de informacién asi-
métrica. En este caso, el predador puede forjar la reputacién de ser
una empresa agresiva en precios lo que desincentiva la entrada de
empresas al mercado’.

Las précticas predatorias no basadas en precios tienen el mismo
efecto que la predacién de precios; sin embargo, su implementacién es
menos costosa. En efecto, este tipo de précticas no requiere que el pre-
dador sacrifique beneficios en el corto plazo para obtener beneficios
futuros. Es una prdctica mds segura y permite retrasar la entrada de
los competidores incrementando las barreras a la entrada. La empresa
predadora no requiere esperar un largo periodo para obtener benefi-
cios ni tampoco enfrenta la incertidumbre presente en la predacion
de precios®. Al respecto, el preanuncio de productos, las estrategias
de innovacion, la inversién de capacidad, las restricciones verticales, la
litigacion predatoria, entre otras practicas, no utilizan los precios para
afectar la competencia?, 0.

El abuso de procesos legales es un tipo de predacién no basada en
precios en la cual la empresa predadora realiza una serie de acciones
legales (por ejemplo, peticiones ante entidades legislativas o adminis-
trativas, o demandas en sede judicial) con el objetivo de afectar la com-
petenciall. De manera similar a las practicas predatorias, el abuso de
procesos legales puede incrementar los costos, inducir la salida, desin-
centivar la entrada o la expansion actual o futura de los competidores.

En términos econémicos, la también llamada “litigacién preda-
toria” se sustenta en los beneficios esperados por la afectacién a la
competencia. La empresa predadora entabla las acciones legales con
la expectativa de obtener un colateral o un beneficio anticompeti-
tivo'2. Es decir, la empresa solo realizard las acciones legales si puede
obtener una ganancia anticompetitiva. Como veremos més adelante,
en el supuesto tipico de la litigacién predatoria este colateral es obte-
nido por los costos o desincentivos que genera el proceso en si mismo,
antes que por efecto de la decisién que tome la autoridad publica
ante la cual se ha efectuado la peticién. De no producirse este bene-
ficio colateral, tampoco se llevarian a cabo las acciones legales, ya que
el costo de las mismas podrfa superar los beneficios que se puedan
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obtener (con la decisiéon de la autoridad) considerando la probabi-
lidad de éxito.

Es decir, la empresa predadora no realiza las acciones legales
con el objetivo de obtener un beneficio por el propio mérito de las
mismas, sino que busca obtener un “colateral”. Asi, por ejemplo, una
empresa puede realizar una serie de acciones legales sin mucho valor
(derivado de su propio mérito), gracias a que el beneficio de la afec-
tacién en los rivales es suficientemente elevado para que se garan-
tice la rentabilidad de las acciones!3. El incentivo del predador, para
entablar las acciones legales, es pues la expectativa de desplazar a los
competidores.

La empresa predadora tiene incentivos de realizar la litigacién
predatoria si enfrenta costos bajos y beneficios esperados altos. Los
costos de entablar los procesos legales pueden ser bajos comparados
con el nivel de inversién que tendrfa que asumir la empresa predadora
para competir por eficiencias, y los beneficios esperados de excluir a
los rivales. Este efecto se refuerza si hay una relacién inversa entre
la cuota de mercado de la empresa predadora y la ratio del costo del
litigio y el nivel de ventas'#. En este tltimo caso, mientras mayor parti-
cipacién de mercado tenga la empresa predadora mayor serd el bene-
ficio neto que percibird por afectar la competencia, ya que el costo
del litigio por unidad vendida serd menor. También es més probable
que ocurra la litigacion predatoria si la empresa predadora ostenta una
posicién dominante, la empresa afectada es un competidor o un poten-
cial entrante y la accién legal evita o retrasa la entrada o expansion del
competidor!>.

La litigacién predatoria puede tener una serie de efectos sobre el
mercado’®. Los competidores incurren en una serie de costos para res-
ponder a las demandas, lo que afecta sus beneficios hasta el punto
que pueden salir del mercado o dejar de ingresar a él. La empresa
predadora afecta a sus rivales desplazandolos del mercado o desincen-
tivando la entrada de potenciales competidores; en suma, afectando
los beneficios de los competidores!”. Asimismo, la incertidumbre que
puede generar determinado tipo de acciones es un costo en si mismo
que debe ser ponderado en este tipo de précticas.

La litigacién predatoria afecta a los consumidores debido a que,
como toda prictica predatoria, el resultado final se pondrd de mani-
fiesto con un aumento de precios de los productos y servicios, menor
diversidad y menor nivel de calidad de los mismos.
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La litigacion predatoria puede generar un dafio a la sociedad cuya
magnitud es relevante de estimar, ya que es una medida de la impor-
tancia de la prdctica en el mercado afectado. La préctica predatoria
tiene efectos que implican cambios en el nivel de bienestar. Se pueden
calcular los efectos de la practica a partir de la estimacién de los cam-
bios del bienestar entre dos escenarios, uno, caracterizado por la pre-
sencia de la préctica predatoria, y otro escenario, en el cual no se haya
presentado la practicals. El primer escenario es el factual, en el cual la
litigacion predatoria ocurrié y se observan los efectos que tiene en las
principales variables de mercado (precios, cantidades, entre otros). El
segundo escenario es el contrafactual, que es un escenario hipotético
donde no se realizé la litigacién predatoria.

El escenario contrafactual es uno caracterizado por el comporta-
miento competitivo de todos los agentes del mercado. Para su elabo-
racion se requiere especificar el tipo de competencia que existirfa si
no hubiese ocurrido la litigacion predatoria, utilizindose para ello dos
enfoques: la comparacién con otras industrias (yardstick) o un ben-
chmark competitivo. En la aproximacién por comparacién se busca
la misma industria en otras zonas geogréficas o mercados similares
(demanda, oferta y cuotas de mercado) en donde no se haya realizado
la litigacién predatoria; mientras que el benchmark parte de la idea de
considerar el mismo mercado afectado en aquellas etapas o momentos
donde no se haya realizado la practica predatoria'®.

La comparacién entre los escenarios sefialados permitiria medir
el efecto de la litigacién predatoria sobre el mercado afectado. Sin
embargo, la evaluacién de los efectos dependera de cada caso especi-
fico, es decir, de la forma como competirian las empresas en el mer-
cado y el impacto que tuvo la litigacién predatoria.

1.2 Revision del pasado para entender el presente:
el origen del abuso de procesos legales

La consideracién del abuso de procesos legales como figura anticom-
petitiva tiene origen, al igual que la legislacion y practica antitrust,
en Estados Unidos, con la denominada doctrina Noerr-Pennington.
Se trata de una creacion jurisprudencial de la Corte Suprema esta-
dounidense en respuesta a las controversias que se habian suscitado
en algunos casos en los que los particulares realizaban peticiones a
una autoridad piblica?, y cuyo efecto podria ser el de restringir la
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competencia en un determinado mercado. Asi, se discutia si estas peti-
ciones podian calificar como practicas anticompetitivas prohibidas por
la Sherman Act.

En 1961, la Corte Suprema emitié sentencia en el caso Noerr?!,
en el que diversas empresas de transportistas por carretera denun-
ciaron la campaiia publicitaria emprendida por las compaiias ferro-
viarias dirigidas a monopolizar el mercado de transporte de carga
de larga distancia, a través de la adopcién de leyes que afectarian al
sector de transporte por carretera. El Tribunal estadounidense denegé
la demanda presentada en este caso, por considerar que las acciones
realizadas por las empresas ferroviarias que buscaban repercutir en el
proceso legislativo no estaban sujetas al escrutinio de la Sherman Act,
sin importar que el objetivo detrds de estas acciones sea dafiar a sus
competidores:

“El derecho de la gente a informar a sus representantes en el
Gobierno de sus deseos con relacion a la emision o el camplimiento de
las leyes no puede depender en los motivos que tiene para hacerlo™2.

La idea central que gufa el veredicto de la Corte es que no se
puede presumir que el Congreso, al expedir la Sherman Act, haya
tenido la voluntad de prohibir una conducta protegida por la Primera
Enmienda, como el ejercicio del derecho de peticién.

Posteriormente, en el caso Pennington?, la Corte avanzé en el
desarrollo de este criterio. En dicha oportunidad, se enjuiciaba la
peticion de una asociacién de trabajadores mineros y un grupo de
compaiifas mineras presentada ante la autoridad estatal del Trabajo.
Esta iniciativa buscaba imponer un salario minimo para las compafifas
mineras que vendieran carbén a la Agencia del Valle de Tennessee, lo
que previsiblemente limitaria la competencia de los pequefios empre-
sarios locales de carbén. En la misma linea que la sentencia del caso
Noerr, la Corte sefial6: “Los esfuerzos conjuntos para influir sobre los
agentes publicos no violan las leyes antitrust aun cuando intentan eli-
minar la competencia”*.

El criterio jurisprudencial que introducen estas dos sentencias
(Noerr y Pennington) es que el ejercicio del derecho de peticién de
los particulares estd inmune del andlisis antitrust y, aun cuando, este
pedido encerrara la voluntad o el efecto de restringir la competencia,
no podria ser considerado como una conducta anticompetitiva.

El caso que completaria la trilogia que otorga los cimientos a esta
doctrina jurisprudencial es el de California Motor®. Aqui se denun-
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ciaba a un grupo de transportistas por carretera que habrian conspi-
rado para iniciar diversos procedimientos administrativos y judiciales a
nivel estatal y federal contra otras empresas transportistas, con el fin de
obstruir las solicitudes de estas tltimas para obtener las autorizaciones
necesarias para prestar los servicios de transporte en California.

En dicha oportunidad, la Corte admitié que la proteccién consa-
grada en Noerr alcanzaba el uso de las vias y procedimientos de las
agencias estatales y federales. No obstante, se consideré que el caso
particular no alcanzaba dicha proteccién por encontrarse en uno de los
supuestos de excepcién que se habian recogido en la propia sentencia
del caso Noerr, la denominada sham exception.

Para la Corte en Noerr, la regla de la inmunidad no se aplicaria
cuando la peticién sea en realidad una “careta” o “sham” para ocultar
en realidad una afectacién a la competencia: “es una mera simulacién
[sham] para cubrir lo que, en realidad, no es méds que un intento de
interferir directamente con las relaciones empresariales de un com-
petidor™?. Es decir, no habra inmunidad cuando el propésito de la
peticion no sea verdaderamente la atencion de los derechos o intereses
de un particular, sino la afectacién de la competencia.

Precisamente en el caso California Motor la Corte consideré que
la conducta denunciada encajaba dentro de la sham exception, pues
habia constatado que los transportistas utilizaban algunos mecanismos
procesales que no tenian por objeto lograr la victoria en los procesos,
sino demorarlos, lo que constituia un “patrén de acciones repetitivas y
sin fundamento™?7.

De hecho, en este caso, la Corte habia constatado que incluso
algunas de las acciones legales iniciadas por los transportistas habian
tenido éxito; sin embargo, este conjunto de acciones se habia inter-
puesto “con o sin causa probable, y con prescindencia del mérito”, lo
que evidenciaba que las peticiones encajaban dentro del supuesto de
la sham exception.

Muchos afios después, una sentencia del Tribunal Supremo esta-
dounidense de 1991 emitida en el caso Omni®® ayuda a precisar el con-
cepto de sham, y clarifica cudndo la peticién no ha estado dirigida a la
atencion de los intereses del particular. Asi, la Corte sefial6 que serdn
simulaciones o sham aquellas peticiones al Gobierno que no tengan
por objeto la concreta adopcién de una accién estatal, sino que ello sea
el pretexto para dafiar a un competidor a través del mismo proceso de
peticion?. Es decir, el objetivo real de la solicitud al Gobierno debe ser
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afectar la competencia a través del proceso de peticién en si mismo,
con prescindencia de la accién o decision que adopte la entidad piblica
ala que estaba dirigida la peticion.

Aunque sutil la precision es importante: el efecto anticompetitivo
entonces no se deriva del resultado de la decision gubernamental, sino
del proceso de peticién en si mismo, cuyos costos, duracién y demds
circunstancias pueden dafiar el proceso de competencia.

Una de las manifestaciones de la sham exception es la litigacion
predatoria o sham litigation, cuyo leading case es el de PRE®. PRE
operaba un hotel resort en California en cuyas habitaciones habfa
instalado reproductores de videos y habia acuamulado una videoteca
de més de doscientas peliculas, las cuales rentaba a sus huéspedes.
PRE también buscaba vender reproductores a otros hoteles para
ofrecerles el sistema de reproduccién en las habitaciones de sus hués-
pedes. Columbia Pictures y otros grandes estudios productores de
las peliculas en cuestion demandaron a PRE por violar sus derechos
exclusivos de autor para reproducir piblicamente sus obras cinemato-
graficas mediante su sistema de alquiler de videos. PRE reconvino la
demanda de Columbia Pictures alegando que la accién interpuesta era
realmente un sham destinado a excluir a PRE del mercado.

La Corte Suprema coincidi6 con la Corte de Distrito y la Corte de
Apelaciones en que PRE no habia infringido los derechos de autor de
Columbia Pictures. Pese a ello, no atendi6 el argumento de PRE de
que la accion de Columbia Pictures constituyera una excepcion sham a
la inmunidad Noerr. La Corte concluy6 que un esfuerzo objetivamente
razonable dirigido a litigar no podria ser considerado como un intento
para dafar la competencia. Asimismo, estableci6 un test cumulativo de
dos partes para otorgar la calificacion de sham a una demanda:

“Primero, la demanda debe carecer objetivamente de fundamento
en el sentido de que ningin litigante razonable podria esperar, de
manera realista, obtener un triunfo en los méritos. Si un litigante
objetivo puede concluir que la demanda ha sido razonablemente cal-
culada para obtener un resultado favorable, la demanda estd inmune
bajo Noerr, y una demanda antitrust sustentada en la sham exception
debe fracasar. Solo si la litigacién cuestionada, objetivamente, carece
de méritos, una Corte puede examinar la motivacion subjetiva del
litigante. Desde esta segunda parte de nuestra definicion de sham,
la Corte deberia enfocarse en si la demanda sin fundamento oculta
‘un intento de interferir directamente con las relaciones de negocios
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de un competidor’, [...] a través del uso [del] proceso gubernamental
—en oposicién al resultado de ese proceso— como una arma anticom-
petitiva™!,

Asi, el inicio de procesos judiciales o administrativos sin una real
o razonable expectativa de triunfo podria ser un caso de sham, cuya
verdadera motivacién serfa la de dafar al competidor, incrementando
sus costos o demorando su ingreso al mercado. Como veremos més
adelante, es este el criterio seguido en la dltima resolucién emitida por
la SCI que, sin embargo, no ha estado exento de duras criticas en su
pais de origen y que discutiremos posteriormente.

2 La préctica peruana: de grifos a trenes

Aunque reducida, el Perti también cuenta con cierta experiencia juris-
prudencial sobre el abuso de procesos legales anticompetitivos. Cabe
precisar, sin embargo, que esta ha estado enfocada en el andlisis de
peticiones y demandas en el marco de procedimientos administrativos
y procesos judiciales. De ahi que debido a su especificidad, se le deno-
mine con mayor frecuencia litigacién predatoria.

El primer caso se dio en 1996, con el pronunciamiento de la Comi-
sién de Libre Competencia (CLC) —hoy Comisiéon de Defensa de
la Libre Competencia— en el caso Lebar. En este procedimiento se
denunci6 a la empresa Asesorfa Comercial y a la Asociacién de Grifos
y Estaciones de Servicios del Perti, por presentar una serie de recursos
ante las municipalidades de Lima y de La Victoria y la Direccién
General de Hidrocarburos, con la finalidad de evitar la construccion
del grifo de una nueva empresa en el mercado, Lebar. Si bien en este
caso no se acredito la existencia de un acuerdo entre Asesoria Empre-
sarial y la Asociacién para obstruir la actividad empresarial de Lebar,
la CLC sefial6 expresamente: “[...] el abuso de procedimientos guber-
namentales (administrativos o judiciales) puede ser considerado como
una prictica prohibida susceptible de ser comprendida dentro de la
legislacién que sanciona las practicas restrictivas de la libre compe-
tencia; Decreto Legislativo 701732,

Un segundo caso de predacién, a través de procesos guberna-
mentales, se produjo en 2005 con el caso Pilot. Pilot, la empresa que
agrupaba a la mayoria de précticos maritimos que operaban en el
Terminal Portuario del Callao, inicié una serie de acciones legales
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contra algunos précticos maritimos que habian decidido dejar Pilot
para formar sus propias empresas. En este caso, la CLC? y la Sala®
consideraron que la actitud de Pilot tenfa por propésito dificultar
la actividad empresarial competitiva de estos practicos, por lo que
declararon fundada la denuncia interpuesta contra dicha empresa por
abuso de posicién de dominio.

Resulta importante hacer hincapié en el pronunciamiento de la
CLC, pues parecia establecer un pardmetro para delimitar cudndo
el uso de acciones legales contra una empresa puede ser considerada
como una conducta anticompetitiva: “[...] esta Comisién reconoce el
derecho legitimo de toda persona a solicitar tutela jurisdiccional y a
ejercer su derecho de peticion administrativa ante los 6rganos corres-
pondientes; sin embargo, si los procesos judiciales y los procedimientos
administrativos interpuestos por la empresa denunciada son desesti-
macos (en su mayoria) por las autoridades competentes, la Comision,
en el dmbito de sus competencias, puede evaluar y eventualmente con-
cluir de manera objetiva la intencion anticompetitiva de una empresa
que utiliza innecesariamente dichos mecanismos legales con el tinico
propdsito de obstaculizar el acceso o permanencia en el mercado de
competidores potenciales o reales, y no el ejercer de manera regular su
derecho de accién™ [cursivas nuestras].

Esta cita tomada de la resolucién final de la CLC reflejaria que,
para considerar que el derecho de peticién o derecho de accién estin
siendo ejercidos ilegitimamente con la finalidad de afectar la compe-
tencia, es necesario: i) que exista una pluralidad de acciones legales
entabladas por una empresa y ii) que la mayoria de estas acciones
legales hayan sido desestimadas.

Un caso mds reciente vinculado con el abuso del derecho de peti-
cién corresponde a la denuncia interpuesta por Ambev contra Backus
y otros por abuso de posicién de dominio. Ambev habia denunciado en
un primer momento que: i) Backus le denegaba el ingreso a un sistema
de intercambiabilidad de envases entre las empresas que comerciali-
zaban cerveza en el Pert, y ii) Backus habia celebrado una serie de
contratos de exclusividad con distribuidores mayoristas y minoristas
de cerveza con el fin de prohibir o retrasar el ingreso de Ambev en el
mercado de comercializacién de cerveza en el Perd. Posteriormente,
Ambev puso en conocimiento de la CLC que Backus habia celebrado
convenios con diversos municipios provinciales y distritales, que le
impedirfan la comercializacién de sus productos y la publicidad de sus
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marcas de cerveza en determinados distritos de Lima Metropolitana y
provincias de la Regién Lima, mayoritariamente en las zonas del litoral
de las playas, con el objeto de incrementar el costo de acceso al mer-
cado a los competidores de Backus.

La CLC declar6 improcedente este tltimo extremo de la denuncia
de Backus por considerar que, pese al potencial efecto restrictivo de
la competencia derivado de los convenios, estos involucraban la actua-
cién de municipios que actuaban en ejercicio de sus funciones y no
calificaban como agentes econémicos, por lo que el enjuiciamiento de
dichas conductas correspondia en todo caso a la Comisién de Elimi-
nacién de Barreras Burocriticas®. Este pronunciamiento fue confir-
mado en segunda instancia por la Sala’7,

Si bien la restriccién de la competencia provenia de una actua-
cién prblica (los acuerdos de concejo que aprobaban los convenios
celebrados con Backus), el Indecopi omitié considerar esta conducta
desde la perspectiva de Backus que, como agente econémico, podria
estar provocando la actuacién piblica con el objeto de restringir la
competencia. Es decir, no se analizaron si las peticiones de Backus en
si mismas podian calificar como un supuesto de abuso.

El caso mds reciente y probablemente también el mds importante
en este desarrollo jurisprudencial es el ya referido caso Apofer, que
enfrentaba a la Asociacién de Operadores de Ferrocarriles del Peru-
Apofer contra Ferrocarril Transandino, Perd Rail, Peruval Corp. y
Peruvian Trains & Railways por abuso de posicién de dominio, en la
modalidad de abuso de procesos legales®.

En primera instancia, la CLC verific6 que las denunciadas habian
incoado una serie de acciones judiciales y administrativas que tenfan
por objeto restringir, retrasar o desincentivar el ingreso de nuevos
competidores al mercado de transporte ferroviario de pasajeros en
el Ferrocarril Sur-Oriente (importante via férrea que cubre el tramo
Cuzco-Ollantaytambo-Machu Picchu-Hidroeléctrica).

Ademis de ser el primer caso de abuso de procesos legales bajo la
vigencia y aplicacién del Decreto Legislativo 1034, cuyo articulo 10.2
reconoce de manera expresa esta practica como una modalidad anti-
competitiva®, este es un caso simbdlico por las consideraciones desa-
rrolladas por la CLC y luego por la SCI1 para diferenciar el ejercicio
legitimo de los derechos de accién y peticién respecto de un ejercicio
abusivo e ilegitimo de estos derechos, y susceptible de ser calificado
de anticompetitivo.
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En el caso en comentario, las denunciadas habian argumentado
que las acciones legales cuestionadas si contaban con un fundamento
objetivo en el sentido de tener una causa probable y, asi, no se cumplia
con uno de los requisitos exigidos en el test estadounidense del caso
PRE para considerar como abusivo o ilegitimo el ejercicio de los dere-
chos de acci6n o peticion.

Frente a ello, la CLC se distancié del referente jurisprudencial
estadounidense, y apoyandose en relevante doctrina y jurisprudencia
extranjera, consideré que la falta de expectativa razonable de triunfo
en un proceso legal (causa probable) puede ser un criterio —mas no el
tinico— para esclarecer si existe un interés real y legitimo para el inicio
de procesos legales®. Asi, la CLC estimé que pueden haber otros
elementos a considerar para dilucidar si se ha producido un ejercicio
vélido de los derechos de accién y peticién, sefialando que esto no
se darfa, por ejemplo, cuando “el provecho econémico que se espera
obtener de un resultado favorable en un proceso es minimo o nulo” en
relacion con los costos de la litigacién*!, o cuando “un accionante inter-
pone varias acciones para efectuar una misma peticién o presentar un
mismo argumento (sin que cada nueva accién le genere un valor adi-
cional al potencial resultado favorable)™2.

Adicionalmente, la CLC también hizo referencia a algunos crite-
rios para identificar la intencién anticompetitiva por parte de los accio-
nantes, como “la oportunidad en la que se inician las acciones legales,
los sujetos contra los que se dirigen y los efectos que pueden tener
sobre la competencia, entre otros [...]™3.

En via de apelacién, la SC1 revocé la resolucién de la CLC y tam-
bién descarté el criterio adoptado por la primera instancia, respal-
dando en su lugar la pauta jurisprudencial estadounidense del caso
PRE. Esencialmente, para la SC1 se debia seguir con un test de dos
partes como el de PRE: la primera consistirfa en dilucidar si la acciéon
legal interpuesta adolece de un fundamento objetivo, de manera tal
que solo si la accién carece manifiestamente de méritos o fuera recha-
zada in limine, podria llegar a ser considerada ilegitima; en la segunda
parte se tendrfa que constatar la intencién (subjetiva) anticompetitiva
del litigante. Solamente si se cumplen con ambos componentes, se
podria sancionar a un litigante por abuso de procesos legales.

En el caso concreto, la Sala consideré que todas las acciones legales
interpuestas por Fetrans, Perurail y demds empresas de su grupo eco-
némico tenfan un fundamento objetivo, lo que se vefa respaldado en
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algunos casos por pronunciamientos parciales o finales a su favor en
los respectivos procesos judiciales o peticiones administrativas presen-
tadas. Por dicha razén, la SC1 revocé el sentido de la resoluciéon de
primera instancia, dejando sin efecto las multas y las medidas correc-

tivas dictadas.

3 Diferencias entre la CLC y la Sala: el transito
de mucho a nada

El siguiente cuadro refleja de manera esquemdtica los divergentes cri-
terios adoptados por la CLC yla SC1 en lo que respecta a la evaluacion
del supuesto de abuso de procesos:

CUADRO 1

Criterios de la CLC y la SC1

Test para sancionar
un caso de abuso de
procesos legales

CLC

SC1

Primer elemento

Descartar que el fundamento de
la accion legal sea la tutela de
intereses:

* Carece de causa probable.

* Los beneficios del triunfo no
justifican los costos de la
accion.

* Multiplicidad de un mismo
pedido.

Descartar que la accion
legal tenga fundamento
objetivo: Carece mani-
fiestamente de méritos o
es rechazada in limine.

Segundo elemento

Fuente: Elaboracién propia.

Intencion anticompetitiva:

* Cantidad de acciones.

* Momento de interposicion.

* Sujetos contra las que se dirigen
las acciones.

« Efectos de las acciones.

Intencion anticompe-
titiva.
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Como se puede apreciar, la principal diferencia en el razonamiento
de dichos 6rganos resolutivos del Indecopi se encuentra en el primer
elemento del test. Mientras que para la CLC el primer elemento tiene
por objeto dilucidar si la voluntad detras de las acciones legales es real-
mente la tutela de los intereses del accionante o no; parala SC1, la pri-
mera parte del test cample un rol mds objetivo, confirmar o descartar
si la accién en si misma podia tener mérito, en cuyo caso la acciéon
legal tendria total legitimidad y, por lo tanto, no podria ser calificada
de anticompetitiva.

Ambas resoluciones tienen apoyo en importantes criterios jurispru-
denciales extranjeros y en doctrina comparada. Sin embargo, a nuestro
parecer, el criterio escogido por la Sala presenta una serie de errores
de razonamiento que no fueron superados por dicho érgano resolu-
tivo, debido a una mala comprension de la doctrina del abuso de pro-
cesos legales y los objetivos que se persigue con su represion.

A continuacion, analizaremos algunas de las premisas y conclu-
siones de la Sala, que opt6 por seguir —erradamente, a nuestra consi-
deracion— el criterio estadounidense de PRE, y advertiremos las con-
secuencias negativas que se derivan de haber seguido tal camino.

3.1 Cuando la intencién si es lo que cuenta

Cuando la Sala escoge seguir el criterio estadounidense de PRE, que
requiere necesariamente la ausencia de una causa probable en una
accion legal para que esta pueda ser considerada parte de un abuso de
procesos legales, privilegia aparentemente un factor objetivo, y des-
carta considerar el factor més subjetivo que proponia la CLC al ana-
lizar como primer elemento si la voluntad del accionante era o no el
buscar una tutela favorable de sus derechos o intereses.

Decimos que el factor escogido por la SC1 es solo aparentemente
objetivo, porque el andlisis de la existencia de causa probable no es una
tarea enteramente objetiva; es decir, no hay una regla clara e indubi-
table que nos permita anticipar el resultado de este analisis.

Segin el criterio de PRE y de la SC1, en el primer elemento del
test se debe estudiar si un litigante razonable podia creer, al momento
de interponer una accion legal, que esta tenfa suficientes méritos para
ser amparada. Como se puede advertir, el andlisis consiste en que la
autoridad —en nuestro caso, el Indecopi- considere el punto de vista
del accionante y evalie si, en su lugar, era razonable esperar un resul-
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tado positivo. Evidentemente, este andlisis no escapa totalmente de
la subjetividad que implica descubrir si el litigante podia creer que su
peticion tenia mérito o no. No obstante, el hecho de pensar como un
litigante “razonable” deberia ayudar a reducir esa subjetividad, y faci-
lita usar herramientas como la jurisprudencia, los resultados de casos
similares anteriores, o interpretaciones mds o menos previsibles de las
leyes, para decidir si era razonable anticipar un resultado favorable o
no en la accién legal a iniciar.

Pero mds alld de eso, al respaldar el criterio de PRE, la SC1 parece
repudiar el planteamiento mas subjetivo de la CLC consistente en
descubrir, en el primer paso del test, si la voluntad del litigante no
apuntaba realmente a la tutela de sus intereses, sino a un fin colateral.
Para la SCI, solo se podria realizar esta evaluacién si se ha descartado
previamente la presencia de algin fundamento objetivo (entendido
este como una causa con probabilidad de éxito): “203. En efecto, si
el inicio de procesos judiciales y procedimientos administrativos se
encuentra respaldado en la existencia de un fundamento objetivo o
una “causa probable”, de manera tal que se verifique que el litigante
acciona, pues pretende atender sus derechos, este colegiado estima que
deberia descartarse un ejercicio ilegitimo de los derechos de accion y
peticion. En este contexto, cabe sefialar que no es necesario que su
pretensién sea efectivamente tutelada, sino que su reclamo tenga a la
fecha de ser interpuesto al menos alguna probabilidad de ser acogido”
[cursivas nuestras].

Detris de esta opcion estd, pues, la creencia de que una causa pro-
bable legitima en todos los casos la interposicién de una accion legal y,
por tanto, descarta la comision de la litigacién predatoria: “204. [...] si
un litigio tiene probabilidades de tutelar un derecho o interés del solici-
tante, se trata —con independencia de sus efectos— del ejercicio legitimo
de los derechos de accion y peticion™.

“209. [...] Es cierto que se reconoce que en virtud de las demandas
incoadas se puede generar un perjuicio colateral a los competidores;
sin embargo, al sustentarse en un fundamento objetivo y buscar
atender sus intereses, no puede calificar como ilegitimo el ejercicio de
los derechos constitucionales de los particulares de recurrir ante las
autoridades para satisfacer sus pretensiones™ [cursivas nuestras].

Precisamente en los numerales citados de la resolucién podemos
detectar una premisa muy discutible que guia el razonamiento de la
Sala: la equivalencia entre fundamento objetivo (como causa probable)

21



REVISTA DE ECONOMIA Y DERECHO

y legitima tutela de intereses. Para la SC1, si hay una causa probable,
entonces, necesariamente hay legitimidad en la accién, lo cual es inco-
rrecto, pues, como veremos, existen mds supuestos de ilegitimidad que
exceden a la simple litigacién sin expectativa de triunfo.

Pero antes de entrar a desarrollar estos supuestos adicionales,
corresponde preguntarse previamente dqué eslo que importa a efectos
de analizar un caso de abuso de procesos?, ique una peticién tenga
0 no mérito?, o dque la peticién busque la tutela de intereses y no
sea realmente una simulacién para afectar la competencia? El propio
nombre de sham petitioning o sham litigation nos lleva a concluir que
la respuesta a la segunda pregunta es realmente la mas importante.

Recordar el origen de esta doctrina nos permite entender bien
la relevancia de estas interrogantes. En el caso Noerr, el Tribunal
Supremo estadounidense reconocia la vigencia del derecho de peti-
cion de los ciudadanos y entendfa que el ejercicio de tal derecho no
podia ser calificado de ilicito aun cuando la peticiéon encerrara una
voluntad de eliminar o restringir la competencia. Sin embargo, en la
misma sentencia el Tribunal advertia que podria haber casos en los que
la peticién no buscara atender un interés, sino que se trataba de una
herramienta en si misma para afectar la competencia. En tal situacion,
cuando la peticién sea una mera simulacién o careta para conseguir un
fin ulterior (anticompetitivo), que se derivara no del resultado de la
peticién sino del proceso de peticion en si mismo (debido a los costos,
demoras y riesgos que encierra), no habrfa inmunidad y la norma de
libre competencia podria servir para reprimir el ejercicio ilegitimo de
ese derecho.

Como se puede apreciar, desde el origen de la doctrina en estudio
el énfasis estuvo en determinar cudndo la motivacién de una peticiéon
era la de tutela de intereses (redress of grievances) y diferenciarla de
los casos en que realmente era un disfraz o simulacion para afectar la
competencia. Es decir, el punto central siempre estuvo en descubrir la
verdadera motivacion detrds de la peticién y no en si esta tenia mérito
0 1o.

Curiosamente, al recordar los origenes de la sham exception y
tomando como referencia a la FTC, la SC1 presenta algunos supuestos
considerados inicialmente como manifestaciones de ilegitimo ejercicio
del derecho de peticién y que podian quedar sujetos al escrutinio anti-
trust: “183. Conforme anota la Federal Trade Commission (FTC),
aunque la Corte Suprema no delimit6 claramente los pardmetros apli-
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cables para determinar un caso de sham litigation, list6 ejemplos de
supuestos que podrian calificar de tal. Entre otros, se encuentran los
casos del perjurio de testigos, la obtencion de una patente por fraude,
la conspiracion con una autoridad a cargo del otorgamiento de licen-
cias para eliminar a un competidor y los sobornos a los agentes esta-
tales” [cursivas nuestras].

Esta cita es relevante, pues ninguno de los ejemplos enunciados
(perjurio de testigos, fraude, conspiracién o soborno) evidencia la falta
de una causa probable. En efecto, el hecho de que medie algin tipo
de fraude o contubernio con una autoridad ptiblica, no determina que
una petici6n legal tenga mérito o no. Puede darse un caso de soborno
en el que, a pesar de ello, la accién legal tenga altas probabilidades de
éxito. Y pese a ello, la Corte Suprema estadounidense y la propia SC1
del Indecopi reconocen que esta accion serfa ilegitima.

Aunque los casos de fraude y soborno representan otro tipo de ile-
gitimidad —que explicamos en el apartado siguiente—, son ejemplos de
la contradiccién en la que cae la SC1 al momento de establecer los
criterios que guiardn el andlisis de un caso de sham litigation. Para
nosotros, el problema se encuentra pues en un desconocimiento del
correcto origen de esta doctrina y de la importancia que hay en estu-
diar la verdadera voluntad del presunto litigante predatorio, como
piedra angular y punto de partida del anélisis que corresponde realizar
a la autoridad de defensa de la competencia.

3.2 Los casos ignorados de abusos de procesos

La eleccion de la Sala de respaldar el criterio de PRE soslaya una de las
principales criticas que ha tenido esta sentencia en Estados Unidos por
parte de comentaristas especializados, el Colegio de Abogados esta-
dounidense (American Bar Association o ABA) y la propia FTC: es
un estdndar demasiado restringido que ignora otros tipos de ejercicio
abusivo del derecho de peticion*.

Llama la atencién, sin embargo, que la propia Sala reconozca en
su resolucién que la litigacién sin expectativa de mérito es solo una
especie de un género mayor de practicas de abuso de procesos: “169.
A nivel legislativo, el Cidigo Procesal Civil, norma de aplicacién suple-
toria a los demds ordenamientos procesales, describe en su articulo
un catdlogo de escenarios que importan un ejercicio temerario o abu-
sivo del proceso. Estos supuestos pueden ser agrupados en tres tipos
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de modalidades de abuso de procesos: aquel en que el patron conmiin
es un litigante que desde el momento que acude al aparato jurisdic-
cional conoce o razonablemente debe conocer que su pretension no
tiene méritos; aquel en que el proceso tiene una finalidad simulada o
fraudulenta y busca satisfacer objetivos ilegitimos distintos al interés
subjetivo en litigio; y, finalmente, el dltimo grupo de supuestos corres-
ponde a aquel en que asumen conductas inadecuadas que entorpecen
el impulso del proceso en tramite, transgrediendo el deber de colabo-
racion en la marcha del proceso” [cursivas nuestras].

Correctamente, en el numeral citado, la SC1 agrupa tres tipos de
abuso de procesos que reconoce el Cédigo Procesal Civil: a) la litiga-
cién sin expectativa de triunfo, b) la litigacién con finalidad simulada y
c) el entorpecimiento del proceso. Empero, al momento de considerar
cudndo se podria producir un caso con propésito anticompetitivo, se
circunscribe tinicamente al primer supuesto, descartando con ello los
otros dos que se podrian presentar aun cuando las acciones iniciadas
tengan una causa probable.

La litigacién simulada precisamente es el problema que abord¢ la
primera instancia cuando analizé otros casos distintos a la litigacion
sin expectativa de méritos, en los que el inicio de acciones legales no
tenfa por finalidad realmente la tutela de los intereses del peticionario,
sino la afectacién a la competencia, derivada siempre del proceso en
si mismo.

En la nota a pie de pégina 97 de la resolucién de la SC1 incluso
se define la litigacién simulada en estos términos: “La doctrina pro-
cesal, al caracterizar este tipo de casos, ha entendido que incluso estos
pueden tener a priori una causa fundada en derecho, pero que pierde
su legitimidad en la medida en que surja una evidencia fehaciente de
que fue utilizada, por ejemplo, para extorsionar o presionar a la con-
traparte” [cursivas nuestras].

La Secretaria Técnica de la CLC habia también advertido en su
informe técnico que la jurisprudencia estadounidense sancionaba la
litigacion simulada a través de la figura de la “responsabilidad civil por
abuso de procesos”, una responsabilidad que deberfa asumir quien
interpusiera demandas con la intencién de conseguir un fin distinto a
aquel que pudiera desprenderse de la sentencia o el pronunciamiento
de la autoridad judicial, como podria ser la intimidacién o amenaza
de la parte contraria, a efectos de conseguir un beneficio colateral, no
declarado®.
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Como hemos advertido en un inicio, los desincentivos o incerti-
dumbre que puede ocasionar el inicio de algunas acciones legales, tal
vez se convierta en una herramienta en si misma para afectar a los
competidores. Por tal razén, la CLC consideré que se podrian pre-
sentar otros casos en los que se pudiera detectar que, pese a la exis-
tencia de cierta probabilidad de éxito, la litigacion era una simulacién
y en realidad encerraba la finalidad de afectar la competencia. Asi,
y teniendo en consideracién algunos criterios jurisprudenciales de
Cortes de Circuito de Estados Unidos, la CLC consideré dos ejem-
plos de litigacion simulada: cuando el beneficio eventual del resultado
favorable del proceso no justifica los costos de litigar, o cuando se daba
una multiplicidad de acciones para una misma peticion material. Sin
embargo, la SC1 rechazé ambos supuestos y lo hizo utilizando argu-
mentos que discutiremos mds adelante.

Por otra parte, y a pesar de ser reconocida como otra modalidad de
abuso de procesos, la Sala ignora por completo el supuesto de entorpe-
cimiento del proceso, y no lo considera como otra manifestacién de ile-
gitimidad en el ejercicio del derecho de peticién que, acompaiiada de
una intencién y efecto anticompetitivos, podria calificar de una infrac-
cién antitrust. Contrariamente a esta omisién de la SC1, este caso se
habria presentado en el procedimiento de modificacién del Regla-
mento de Acceso (REA) de Fetrans, uno de los grupos de acciones
legales evaluados en este caso y que repasaremos en el apartado IV.

Un supuesto adicional de ilegitima utilizacién del proceso legal y
que también es reconocido por la SC1 en varias partes de su resolucion
es el de la corrupcién o fraude a la administracion de justicia, hasta el
punto en que admitirfa que la jurisprudencia extranjera lo reconoce
como un caso mas de abuso de procesos: “173. Estos criterios, que
evidencian la voluntad de ejercer abusivamente del derecho de accion
o peticion, se aprecian principalmente cuando: i) el litigante o peti-
cionante, de acuerdo con el contexto en que se inserta, tiene plena
conciencia de que su pretension o solicitud administrativa serd recha-
zada in limine o que carece completamente de fundamento objetivo y
de probabilidades de éxito; y ii) se identifican suficientes elementos de
prueba que permiten acreditar que un proceso legal fue guiado por el
fraude y la corrupcion.

199. En consecuencia, se puede afirmar que para determinar si
se configura un supuesto de litigacion predatoria, las posiciones pre-
dominantes en la jurisprudencia comparada y el fallo expedido por la
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Sala en el caso Pilot apuntan a exigir el andlisis de un elemento obje-
tivo relacionado con el fundamento de la pretension del litigante y la
ausencia de fraude, antes de determinar si se trata de un intento por
hostigar a la parte contraria o afectar a sus competidores” [cursivas
nuestras|

Por lo tanto, si se lograra acreditar la existencia de fraude o corrup-
cién en los que haya estado involucrado el litigante, solo restarfa veri-
ficar la intencién anticompetitiva para que se produzca la infraccién
administrativa.

Como hemos apuntado en el apartado IIL.1, efectivamente se trata
de una ilegitimidad que sustenta la existencia de un abuso de procesos,
pero de una naturaleza distinta a la del sham litigation. En la doctrina
del sham litigation, lo que se verifica es la interposicién de acciones
legales en que el resultado no es lo importante, sino el objetivo ulte-
rior que se persigue: impedir, retrasar o desincentivar la competencia
debido a la duracién, costos e incertidumbre que genera el proceso en
si mismo. Es decir, hay una voluntad solo aparente en el accionante
de tutelar sus intereses, y una voluntad real de afectar la competencia.

En cambio, cuando media fraude o corrupcion, la ilegitimidad no
deriva de esta simulacién, ni de la finalidad ulterior anticompetitiva,
sino del actuar indebido del accionante que afecta el proceso delibe-
rativo de la autoridad legislativa, administrativa o judicial hacia la que
estd dirigida la peticién. Por consiguiente, sostenemos que en este caso
si puede darse un abuso de procesos anticompetitivo (sus elementos
constitutivos serian el fraude, la intencién anticompetitiva y el efecto
anticompetitivo), que responde a fundamentos y pardmetros distintos
del sham litigation.

En Estados Unidos también se ha reconocido esta ilegitimidad en
el ejercicio del derecho de peticion desde una doctrina distinta, deno-
minada Walker Process, originada en 1965, a raiz del caso Walker Pro-
cess Equipment, Inc. v. Food Machinery & Chemical Corp.#5, en el
que el actor (Food Machinery) habia presentado una accién de infrac-
cién de patentes respecto de un sistema de ventilacién usado para el
tratamiento de aguas residuales. Walker, el demandado, por su parte,
reconvino sefialando que la accién del demandante se dirigia a obtener
y mantener la patente invocada mediante la manipulacién fraudu-
lenta de hechos ante la Oficina de Patentes. En dicha oportunidad,
el Tribunal Supremo admitié que una accién fraudulenta podria con-
siderarse como un intento de monopolizaciéon?” si se prueban los ele-
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mentos restantes de la infraccion, esencialmente, el andlisis del poder
exclusorio derivado de la accién de infraccién de patente referida.

Asi pues, la Sala nuevamente incurre en un error al querer asimilar
la doctrina del sham litigation con la del abuso de procesos por fraude
o corrupcién (o Walker Process). Y la falta de coherencia se hace més
explicita cuando en diversas partes de su resolucién mantiene la posi-
cién de PRE, de exigir necesariamente la falta de una causa probable
en una accién legal, para que esta pueda ser eventualmente consi-
derada ilicita y anticompetitiva, cuando, como hemos analizado, una
accion legal en la que medie fraude o corrupcion puede tener mucha
probabilidad de éxito. De hecho, jes probable que el actuar ilicito
incremente las probabilidades de triunfo!

3.3 De la desconfianza probatoria a la indebida
generalizacion

Los ejemplos propuestos por la CLC para detectar la ausencia de un
interés legitimo en la interposicion de acciones legales (beneficios
inferiores a los costos del proceso y multiplicidad de acciones para una
misma peticién) fueron descartados por la Sala, que afiade que “no son
criterios idéneos para revelar de manera concluyente la intencién anti-
competitiva (factor subjetivo) que se requiere para la configuracién de
la conducta™s.

Dos problemas que presenta la cita anterior son que, en primer
lugar, en los criterios sefialados la CLC no intenta revelar de manera
concluyente la intencién anticompetitiva del litigante, sino simple-
mente descartar que la intencién real sea la de tutelar sus intereses
(actuar ilegitimo); y en segundo lugar, que la SCI no repara en dar
luces respecto de qué criterios si serfan idéneos para detectar la inten-
cién anticompetitiva; es decir, para cumplir con la segunda parte del
test de PRE que respalda.

Independientemente de estos defectos, conviene analizar la razén
de la discrepancia de la SC1 con la CLC. El trasfondo es que la Sala
desconfia de la capacidad de los elementos propuestos por la CLC
para acreditar la ilegitimidad en la actuacién del accionante presunta-
mente anticompetitivo.

En lo que respecta a la multiplicidad de acciones para un mismo
pedido material, el argumento de fondo de la Sala es que esta mul-
tiplicidad responde a una eleccion libre, no prohibida, de estrategia
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procesal. Asi, la Sala considera legitimo que un accionante diversifique
riesgos incrementando sus probabilidades de éxito mediante la multi-
plicacién de acciones®. Serfa algo asi como “poner més balas en una
metralleta”.

Mis alld de lo cuestionable, desde el punto de vista ético, que
puede resultar el concebir a cada accién legal como una ficha mas de
una ruleta probabilistica, consideramos que la Sala comete un error
al equiparar la ausencia de prohibicién expresa de la multiplicidad de
acciones con una aparente legitimidad brindada por el ordenamiento
juridico. Si bien es cierto que impera y debe imperar la regla general
de “nadie estd obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido
de hacer lo que ella no prohibe”, ello no obsta a que en determinados
casos excepcionales el ejercicio de un derecho (no prohibido, valga
la redundancia) pueda devenir en abusivo y, por tanto, en ilicito. En
realidad, la doctrina del abuso del derecho —de la cual, el abuso de
procesos es una manifestacion— parte de la premisa del ejercicio de
una actividad que no estd prohibida.

Por tanto, mal hace la Sala al interpretar que la falta de prohibicién
expresa es una carta blanca para multiplicar las acciones legales, sin
el riesgo de que esta practica pueda ser considerada abusiva y even-
tualmente anticompetitiva. En este extremo, el pronunciamiento de la
SC1 se torna mds pernicioso si consideramos la abundancia de la mala
préctica legal en nuestro pais (permitida tanto por abogados litigantes
como por jueces) de multiplicar y “ruletear” acciones legales en dis-
tintas instancias y sedes, obteniendo pronunciamientos con diversos
sentidos (muchos de ellos contradictorios) de parte de cuestionables
autoridades judiciales.

Por otro lado, la Sala también descarta que el caso de las acciones
legales cuyo beneficio estimado derivado de un eventual resultado
favorable no justifique los costos de litigar, pueda ser considerado
como una manifestacién de abuso de procesos legales, y lo hace argu-
mentando bésicamente su dificil comprobacién™.

Este supuesto planteado por la CLC se deriva de los pronuncia-
mientos del juez de la Corte de Apelaciones del Sétimo Circuito,
Richard Posner, en el caso Grip-Pak, Inc. v. Illinois Tool Works, Inc.
(Grip-Pak)>', y posteriormente en el voto disidente del vocal supremo
Stevens en el ya comentado caso PRE®2.

Al respecto, coincidimos con el reparo que tiene la Sala al advertir
que puede resultar de dificil probanza el supuesto de hecho descrito.
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Sin embargo, ello no puede llevar a descartar del todo este escenario,
que bien podria presentarse en algin caso y sustentar la ilegitimidad
de la actuacién del accionante, considerando que la motivaciéon de
emprender acciones legales es justamente obtener un beneficio eco-
némico colateral derivado de la afectacion a la competencia’. Por otro
lado, en el pronunciamiento de la CLC aplicado al caso concreto, este
argumento no fue utilizado por si solo para justificar la ilegitimidad
de algiin grupo de acciones legales de los denunciados, sino como un
elemento contributivo adicional, habiéndose constatado que efectiva-
mente los beneficios de un eventual resultado positivo de algunas de
las acciones legales interpuestas parecian ser de poca magnitud. En
todo caso, si es que para la autoridad de competencia (en este caso, la
SC1) el denunciante no ha probado suficientemente este desbalance
entre beneficios de la accién (sin considerar los colaterales anticom-
petitivos) y los costos de la litigacién, lo que corresponde es que se
declare infundada la denuncia; es decir, el defecto probatorio solo ten-
dria que afectar el resultado del caso concreto.

En suma, el razonamiento de la Sala al descartar los supuestos pro-
puestos por la CLC de ilegitimidad en el ejercicio de los derechos de
accién y peticién cae en una falacia de generalizacién inapropiada o
accidente, pues generaliza la dificultad probatoria de esta ilegitimidad
apartir de un caso concreto. El resultado es que se pasa de un escenario
real de dificultad probatoria a uno recreado (legalmente) de imposibi-
lidad probatoria, ya que con el criterio de la SC1 ningin denunciante
podrd emprender la tarea de probar de esta forma el abuso de pro-
cesos, asegurando la impunidad de infracciones anticompetitivas que
tal vez eran dificiles, mas no imposibles, de acreditar.

3.4 Los “criterios uniformes” o una “lectura
conveniente”

Un dltimo aspecto por revisar en el marco conceptual del abuso de
procesos legales esbozado por la SC1 tiene que ver con las referencias
jurisprudenciales utilizadas para respaldar a los criterios escogidos.

El principal caso que sirve de apoyo a la SC1 es el ya comentado
caso PRE, que efectivamente propone el estindar restringido por el
cual el tnico supuesto de sham litigation seria el del inicio de acciones
sin expectativa razonable de triunfo, que, como hemos analizado en los
apartados precedentes, deja de lado otros supuestos de sham petitio-
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ning y en general de abuso de procesos (como el de fraude o doctrina
Walker Process) reconocidos en otras sentencias comparadas y en la
propia legislacién nacional.

Aunque esta sentencia ha recibido criticas de algunos especialistas
e instituciones como la FTC y la ABA, efectivamente constituye el
leading case estadounidense en la materia. Cabe anotar, no obstante,
que algunas cortes inferiores y la propia FTC han propuesto limitar la
aplicacion del caso PRE tinicamente para casos en los que se enjuicie
una sola accién legal individualmente considerada (como fue el que
enfrenté a PRE vy a las productoras cinematogrificas), y que se uti-
lice un pardmetro distinto cuando se trate de un patrén de acciones
legales (pattern exception) que tendrfan que analizarse en conjunto y
sin restringirse inicamente a verificar la presencia o ausencia de causa
probable>*.

Ademds del caso PRE, la SC1 también busca apoyar su razona-
miento en la jurisprudencia europea del caso Promedia>, y en senten-
cias anteriores del propio Indecopi y del Tribunal Constitucional (TC),
sosteniendo una suerte de concomitancia en todas ellas con el criterio
de PRE, una aseveracién que, como veremos a continuacion, resulta
lejana de la realidad.

Para la SC1, el criterio de Promedia es equivalente al de PRE en
lo que se refiere al test para analizar un caso de abuso de procesos, en
particular, respecto del primer elemento que es donde se presentaba
la discrepancia ya anotada con la CLC:

“191. La importancia del caso radica en que el Tribunal de Primera
Instancia confirmé la regla propuesta por la Comisién Europea para
analizar los supuestos de abuso de posicion de dominio en la modalidad
de abuso de procesos legales. Ast, los dos pasos que se deben verificar
para determinar si se trata o no de una conducta anticompetitiva son:
i) en primer lugar, que no pueda considerarse razonablemente que la
accion judicial tiene por objeto hacer valer los derechos de la empresa
y que, por tanto, dicha accién solo pueda servir para hostigar a la parte
contraria; y ii) en segundo lugar, que esté concebida en el marco de un
plan que tenga como fin suprimir la competencia.

[...]

193. De la revisién de la posicion comunitaria en la materia, la Sala
considera que los dos criterios acumulativos planteados por la Comi-
sién Europea resultan similares a los que conforman el test PRE for-
mulado por la Corte Suprema estadounidense. Tal como lo determiné
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la propia Comisién Europea respecto del primer criterio planteado
en Promedia, la accién judicial debe carecer manifiestamente de todo
fundamento desde un punto de vista objetivo. A consideracién de este
colegiado, ello equivale a la ausencia de fundamento objetivo que
constituye el primer elemento del precedente jurisprudencial PRE”.

La Sala equipara pues la “ausencia de fundamento objetivo”
(entendida como falta de causa probable) de la jurisprudencia esta-
dounidense, con el “que no pueda considerarse razonablemente que la
accion judicial tiene por objeto hacer valer los derechos de la empresa”
del caso europeo.

A nuestro criterio, la Sala hace una lectura incorrecta de la sen-
tencia Promedia que, tal como lo indica la resoluciéon de la CLC3,
contiene un criterio méds amplio. La sentencia europea se preocupa
por la intencién detrds de las acciones legales. Si bien es cierto, en
la primera parte del test no intenta encontrar necesariamente cuél es
la intencién del litigante, si busca descartar que esta sea la tutela de
los derechos del litigante. Es decir, busca descartar que haya un fin
legitimo, con lo cual al darse este abuso (al desviar los fines del pro-
ceso), se podria configurar un caso de litigacién anticompetitiva. De
este modo, y respetando la literalidad del criterio europeo, una accién
podria tener causa probable y aun asi responder a una finalidad que no
es la de hacer valer los derechos de la empresa. Por tanto, la sentencia
Promedia establece un criterio mds amplio que el de PRE y ampara la
existencia de mds tipos de abusos procesales como lo hizo la CLC en
su resolucion.

Sin perjuicio de lo sefialado, debemos admitir que la jurisprudencia
europea no es completamente tajante ni ha desarrollado mads criterios
que respalde nuestra interpretacién sin duda y que confirme su aleja-
miento del criterio de PRE y una aproximacién mds coherente con los
objetivos y origenes de la doctrina del sham litigation, principalmente
encontrados en los iniciales casos de Noerry California Motor.

Por otro lado, en lo que concierne a la jurisprudencia nacional, tras
resumir algunas sentencias del TC —muchas de las cuales fueron tam-
bién analizadas en primera instancia—la SC1 concluye que, aunque no
haya una doctrina jurisprudencial que establezca un catdlogo cerrado
de supuestos de abuso de los derechos de accién y peticién, la juris-
prudencia del TC seria uniforme en exigir la ausencia de fundamento
objetivo, como lo haria el caso PRE: [....] lo que resulta relevante notar
es que el patrén que subyace a todos los casos en los cuales el Tribunal
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Constitucional decidié intervenir para limitar el ejercicio de estos
derechos fundamentales es la ausencia razonable de fundamento obje-
tivo o, lo que es lo mismo, una ausencia completa de méritos que se
evidencia ante la existencia de un marco legal que informa al deman-
dante de la nula probabilidad de éxito de su pretension”™”.

Sobre esta inferencia, se debe tener en consideracién, en primer
lugar, que el TC no es una instancia judicial cualquiera, sino la dltima
y excepcional instancia tnicamente para procesos constitucionales
(amparo, hdbeas corpus, hdbeas data) y siempre que no se haya otor-
gado la razén al accionante. En tal medida, es de esperarse que no
sea prolija la produccién jurisprudencial en la que el TC haya tenido
oportunidad de pronunciarse sobre casos de abusos de derecho pro-
cesal, mds atin, alguno que pueda tener ribetes de afectacion a la libre
competencia.

Los casos mas tipicos de abuso procesal y que son resefiados en la
resolucion de la Sala son precisamente los més burdos, los de menor
complejidad, como la evidente utilizacion de la via legal incorrecta
o la reiteracion de peticiones previamente desestimadas. Pero esta
pequeiia muestra de un universo bastante reducido no puede servir de
guia para intentar encontrar una jurisprudencia uniforme en el sentido
de que solo la ausencia de causa probable sea el tinico supuesto de
abuso de procesos, més atin cuando se ha visto que la propia doctrina
y legislacién procesal contemplan mds ejemplos. Nuevamente, encon-
tramos una falacia de generalizacion apresurada en la argumentacién.

Finalmente, la SC1 también analiza el caso Pilot, que, como hemos
comentado, es el tnico caso de abuso de procesos legales anticompe-
titivos sancionado en la historia del Indecopi antes del caso Apofer. A
partir de este caso, la Sala intenta también extraer un criterio cohe-
rente con el de PRE: “198. Lo relevante de este pronunciamiento es
que, como criterio de evaluacion, tanto la Comisién como la Sala coin-
cidieron en que el indicador del uso predatorio de los mecanismos
legales se evidenciaba a partir de la existencia de una pluralidad de
acciones que no tenfan una causa probable o mérito suficiente (test
similar al propuesto en los asuntos PRE y Promedia), lo cual se advertia
del hecho de que fueron declaradas improcedentes o infundadas en su
mayoria”.

Sin embargo, y contrariamente a lo que intenta ver la Sala, lo cierto
es que lo resuelto en el caso Pilot por la CLC, en 2005, y la Sala, en
2007, soslaya totalmente la discusién presente en los casos PRE y
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Promedia respecto a exigir la ausencia de causa probable o no como
primer paso para analizar un caso de abuso de procesos.

Como se ha sefialado en el acépite II, el caso Pilot fue uno en el
cual las cuatro acciones legales iniciadas por la empresa infractora
habian sido desestimadas. En dicha oportunidad, tanto la CLC como
la SC1 hicieron un andlisis retrospectivo en el que valoraron el resul-
tado negativo de estas acciones para considerar que se producia un
caso de abuso. De hecho, la CLC llegé hasta el extremo de requerir
—siempre retrospectivamente— que la mayorfa de las acciones legales
hayan sido rechazadas.

Si bien el criterio utilizado en Pilot dista mucho del que adopt6 la
CLC —que se aparté expresamente del criterio anterior—, no se puede
extrapolar de ahi una coincidencia entre lo resuelto en Pilot y lo que se
resolvié en PRE y el criterio que adopta la SC1 en el caso Apofer: Por
el solo hecho de proponer un andlisis retrospectivo basado en el resul-
tado, el razonamiento de Pilot dista mucho no solo de PRE sino tam-
bién de la mayor parte de la doctrina y jurisprudencia internacional en
la materia que presta siempre atencién a las intenciones del litigante
al momento de iniciar las acciones, con independencia del resultado.

En este sentido, nuestra critica al pronunciamiento de la SCI,
cuando se refiere a jurisprudencia previa, comparada y nacional, recae
en el hecho de que la Sala intenta reconciliar sentencias con criterios
disimiles y hasta generalizar lo resuelto en casos particulares y distintos
al de un caso de libre competencia, con el objetivo de encontrar uni-
formidad jurisprudencial donde evidentemente no la hay.

4 Inconsecuencia concreta: la aplicacién defectuosa
de PRE

Dada la discrepancia de criterios entre la CLC y la SC1, se podia anti-
cipar ficilmente un resultado distinto en la evaluaciéon que hicieran
estos 6rganos del abuso de procesos legales denunciado por Apofer en
contra de Fetrans, Perurail y demés empresas de su grupo econémico.
Privilegiando un andlisis individual de las acciones legales, en el que
la presencia de una causa probable justificarfa la interposicion de cada
una de ellas, la Sala encontré legitimidad en las diversas demandas y
peticiones presentadas por las denunciadas, por lo que declaré infun-
dada la denuncia.
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Cabe anotar que si bien la SC1 indic6 que se debe efectuar un
andlisis prospectivo, si tomé en consideracién los resultados finales o
parciales de algunos de los procesos legales a favor de las denunciadas,
puesto que se trataban de elementos que acreditaban la fundamenta-
cién objetiva de dichas acciones. En uno de los aspectos mas positivos
de dicha resolucion, la Sala enfatiza que ello no supone una revisién
de lo resuelto por las instancias administrativas o judiciales correspon-
dientes, ni mucho menos un avocamiento indebido por parte de la
autoridad de competencia:

“229. En este punto, es importante destacar que el optar por un
andlisis prospectivo no implica, bajo punto de vista alguno, un avo-
camiento a causas pendientes de competencia de otras autoridades,
pues el pronunciamiento de los érganos funcionales del Indecopi no
versa sobre la materia controvertida en los procesos en curso. En
efecto, en este tipo de casos lo que se analiza es la posible estrategia
predatoria del denunciado, lo cual supone evaluar el escenario inicial
en el cual plante6 sus acciones o peticiones. Es decir, sus reales expec-
tativas de éxito en funcién del marco legal y jurisprudencial al incoar
sus pretensiones.

230. En este escenario, el resultado de los procesos no es determi-
nante para analizar un supuesto de litigacion predatoria, siendo que
eventualmente ratificarfa la existencia de un fundamento objetivo o
una causa probable, lo cual, segiin lo expuesto, debe ser analizado al
momento de incoarse el proceso judicial o el procedimiento adminis-
trativo”.

Volviendo al anilisis de lo resuelto en el caso concreto, si bien
discrepamos con el sentido del pronunciamiento final de la SC1, es
importante reconocer que ello se debe principalmente al marco con-
ceptual escogido por la Sala que, al seguir el criterio de PRE e ignorar
otros supuestos de abuso de procesos —algunos de los cuales si habia
reconocido, pero luego inadvertido en su propia resolucién—, limité
sus propias posibilidades de evaluar otras manifestaciones de la ilegiti-
midad del conjunto de acciones legales interpuestas.

Sin embargo, consideramos que la Sala no respet6 el propio cri-
terio escogido al momento de evaluar dos grupos de acciones legales
interpuestas por el grupo Perurail: a) las oposiciones a la emisién de
los permisos de operacién y b) las repetidas solicitudes de modifica-
cion del REA de Fetrans. Aun siguiendo las pautas de PRE, la Sala
habria tenido que considerar que las acciones legales seguidas en estos
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grupos de casos si podrian calificar de anticompetitivas, no obstante, la
evaluacion seguida por la Sala en estos extremos fue demasiado laxa.

En el caso de los permisos de operacién de los nuevos operadores
ferroviarios (Andean Railways, Wyoming Railways e Inca Rail), la CLC
habia considerado en primera instancia dos factores para descartar la
legitimidad de las acciones legales de Fetrans y PTR (primer elemento
del test): i) los escasos beneficios que generaban estas acciones —ya que
el aludido objetivo de velar por la idoneidad de los operadores ferro-
viarios serfa tutelable por otros caminos legales como el control del
acceso a la via férrea—, y ii) la falta de expectativa de triunfo al oponerse
al otorgamiento de los permisos, utilizando argumentos que habian
sido desestimados previamente.

En el criterio escogido por la SC1, el primero de los factores (bene-
ficios < costos del litigio) no seria tomado en cuenta. Sin embargo, si
correspondia analizar el segundo de los factores, pues precisamente
reflejaban —a interpretacion de la CLC- la ausencia de un fundamento
objetivo, en el sentido de que era esperable que las acciones de Fetrans
y PTR tuvieran un resultado negativo, como efectivamente sucedid.

La Sala si advirtié este antecedente, pero opté por considerar que
de todas formas las acciones legales si contaban con un fundamento
objetivo: “299. De la revision de los recursos presentados por Fetrans
se advierte que los argumentos senialados por la Comision (identifica-
cion de sus accionistas, deficiencias del contrato de gestion y designa-
cion de personal clave) también fueron invocados en las oposiciones y
recursos presentados durante la primera etapa y no fueron acogidos
por la autoridad competente.

300. No obstante, este colegiado considera que atendiendo al fun-
damento objetivo del solicitante —la responsabilidad solidaria recogida
en el contrato de concesion-, el insistir en el marco de un procedi-
miento adicional por cada empresa en investigar con mayor riguro-
sidad sobre la vinculacién entre los agentes, la gestion y personal clave
de los potenciales operadores no representa una conducta temeraria
por parte de Fetrans. En particular, si aquellos cuestionamientos no
fueron rechazados in limine y abordan aspectos que también revelan la
idoneidad técnica del entrante.

301. Durante la primera etapa, las oposiciones y recursos fueron
acogidos por las autoridades, lo cual evidencia la expectativa de éxito
que respaldaban sus pretensiones. En la segunda etapa, aunque final-
mente fueron desestimados sus recursos, podria afirmarse que con-
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taban con una causa probable que podia haber determinado una
reevaluacion por parte de la autoridad a cargo del procedimiento”
[cursivas nuestras].

Existen dos importantes problemas en la argumentacion de la Sala.
El primero, y mds grave, consiste en el significado del término “funda-
mento objetivo”. Como hemos visto a lo largo del articulo, la ausencia
de fundamento objetivo es entendida por PRE y por la propia SC1
como la falta de una expectativa razonable de triunfo, como la ausencia
de una causa probable. Asi, si un litigante razonable sabe que su peti-
cién no serfa atendida, y de todas formas la presenta, no cuenta con
dicho fundamento objetivo, y se podria analizar cudl es la verdadera
motivacion (presumiblemente anticompetitiva) que sustenta iniciar
una accién legal previsiblemente destinada al fracaso.

Pero la Sala es incoherente con este criterio cuando al resolver
el caso concreto equipara el fundamento objetivo con la razén que
declara Fetrans y PTR para iniciar las acciones legales: cuidar la res-
ponsabilidad solidaria recogida en el contrato de concesién:

“291. En ese sentido, a criterio de este colegiado, salvaguardar la
eventual responsabilidad solidaria del concesionario ante siniestros en
la via férrea resulta un fundamento objetivo suficientemente atendible
para sustentar su oposicion al otorgamiento de los permisos de ope-
racion presentados por Andean Railways, Wyoming Railways e Inca
Rail” [cursivas nuestras].

Cuidar la responsabilidad solidaria de Fetrans podria ser el interés
declarado del accionante, podria ser un derecho aparentemente reco-
nocido por la ley, pero no es el fundamento objetivo que requiere
el criterio de PRE. El fundamento objetivo o causa probable lo dan
las circunstancias de un caso. Si una ley o, més atn, un pronuncia-
miento de una autoridad han rechazado las peticiones de una persona
o empresa, entonces reiterar tales acciones desde los mismos argu-
mentos, evidentemente, no tendria una causa probable, no tendrfa un
fundamento objetivo.

El segundo, y mds patente defecto argumentativo de la SC1, con-
siste en una falacia tipo conclusion irrelevante o ignoratio elenchi, es
decir, que extrae conclusiones de una premisa que permite sustentar
una conclusién distinta. En el citado numeral 301 de su resolucién,
la Sala trata de argumentar que si habria expectativa de éxito en las
nuevas oposiciones de Fetrans y PTR, pues en una primera etapa de
oposiciones se les dio la razén. Este razonamiento carece de todo asi-
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dero, si se tiene en cuenta que el éxito en las primeras oposiciones
estuvo sustentado en argumentos distintos. En las primeras oposi-
ciones, Fetrans y PTR utilizaron dos grupos de argumentos: uno que
fue favorable (A) y otro que fue negativo (B). En las segundas oposi-
ciones, los accionantes solamente reiteraron el segundo grupo de argu-
mentos (B), el que ya habfa sido rechazado y que de nuevo tuvo un
resultado negativo. Entonces, si el éxito del primer grupo de acciones
se debié inicamente a un argumento del tipo A, spor qué habria que
esperar un nuevo éxito en el segundo grupo de acciones que utiliza
un argumento del tipo B, que tenia un antecedente desfavorable? La
argumentacién de la Sala presenta otro vacio en este aspecto.

El segundo grupo de casos al que hacfamos referencia se da en el
contexto de la modificacién del REA de Fetrans ante el Ositran. En
este grupo de acciones, el abuso procesal se encontraba a criterio de
la CLC, principalmente en el retraso que habia propiciado Fetrans
mediante la presentacién de hasta tres propuestas distintas de modi-
ficacién de su reglamento de acceso. Ello ocasionaba que el proce-
dimiento de modificacién no avanzara y, por lo tanto, no se tuviera
certeza de las condiciones que debfan cumplir los nuevos operadores
para utilizar las vias férreas del FSO administradas por Fetrans.

Sin embargo, para la SC1 no hay un problema con estas nuevas
solicitudes, puesto que presentaban diferencias entre si: “328. En el
caso de los tres proyectos de modificacién del REA planteados por
Fetrans, si bien es cierto que se abordan coincidentemente los mismos
aspectos (coberturas de los seguros y carta fianza), no se aprecia bajo
punto de vista alguno la repeticién de fundamentos ni propuestas que
den cuenta del uso de una misma via procesal para plantear simulta-
neamente una misma solicitud”.

En oposicién a lo que sefiala la Sala, a nuestro criterio, es preci-
samente esta diferencia entre propuestas lo que ayuda a poner en
evidencia la ilegitimidad de la accién de Fetrans. Si se tratara de un
pedido idéntico, no habria problema ya que no habria razén para
retrasar el proceso de modificacién. Son los constantes cambios los
que paralizan la modificacién, pues se tiene que empezar otra vez el
proceso y recoger los comentarios de las partes interesadas a la nueva
propuesta, algo que el propio Ositran advirti6 como un posible com-
portamiento abusivo®.

Asi, la SC1 también deja pasar grupo de acciones legales dentro de
una estrategia de prelacion legal, un supuesto de entorpecimiento del
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proceso que, aunque no necesariamente encaja dentro del restringido
criterio de PRE, si habia sido reconocido como una préctica de abuso
por la propia Sala en el ya citado numeral 169 de su resolucion.

5 Conclusién: una figura vacia

Mis alld del resultado del caso concreto, lo que deja la resolucién de
la SC1 en el caso Apofer es un supuesto de abuso de procesos legales,
cuyos alcances han sido restringidos de una manera tal que serd extre-
madamente dificil que un caso pueda ser sancionado en el Pert.

Con el criterio escogido por la Sala para analizar los casos de liti-
gacién predatoria, se dejan de lado otros supuestos de abusos proce-
sales con potenciales efectos anticompetitivos como la simulacién del
proceso, el entorpecimiento del proceso o el fraude y corrupcién de
la autoridad piblica (Walker Process). Todos ellos son supuestos reco-
nocidos, sea por la legislacion nacional, la jurisprudencia extranjera
y —lo que es mds preocupante— la propia resolucion de la Sala. Todos
ellos serfan soslayados, sin embargo, si se siguiera el juicio de la Sala,
en un estdndar que resulta incluso més estricto que el del discutible
caso PRE.

Que una determinada accién legal tenga una causa probable puede
ayudar a sostener su legitimidad, pero eso no debe impedir analizar
otras evidencias que eventualmente la descarten. En el Pert, lamen-
tablemente, no es dificil que una determinada accién o conjunto de
acciones puedan tener cierta apariencia de éxito. Basta revisar algunas
medidas cautelares o sentencias de procesos de amparo con casi nula
motivacién. Si la causa probable fuera el tnico criterio que seguir, es
de esperarse que el Indecopi nunca pueda sancionar un caso de abuso
de procesos.

El abuso de procesos es una de las pocas précticas anticompeti-
tivas unilaterales en las que resulta mds evidente la preponderancia
de los efectos restrictivos de la competencia por encima de las eficien-
cias competitivas. En efecto, para que se configure la infraccién es
necesario que las acciones sean ilegitimas, es decir, que no busquen
verdaderamente tutelar los intereses del accionante. Por consiguiente,
una vez probada esta ilegitimidad, dificilmente se podria argumentar
la presencia de alguna eficiencia que justifique el inicio de los procesos
y los efectos perjudiciales que generarfan sobre la competencia.
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La litigacion predatoria no enfrenta las limitaciones de la pre-
dacién de precios, es menos costosa y los beneficios obtenidos son
més seguros, lo que facilita su aplicacién. Asimismo, los costos de
emprender estas acciones legales usualmente no estdn relacionados
con las ventas o costos de produccién, incentivando a los incumbentes
a realizarlas obteniendo beneficios netos positivos de la afectacién a la
competencia.

A pesar de los graves efectos negativos de esta prictica, se trata
ahora de una figura vacfa. Naci6 en el Pert en 1996 con el caso Lebar;
alcanzé una pronta madurez en 2008, con su reconocimiento expreso
en el Decreto Legislativo 1034; y pereci6 con el caso Apofer en 2011.
Q.E.P.D.

NOTAS

1 Traduccién libre de: “[...] as a competition system achieves success in attac-
king private restraints, it increases the efforts that firms will devote to obtai-
ning public restraints”. Muris (2003), p. 2.

2 Asociacién de Operadores de Ferrocarriles del Pert (Apofer) contra Ferro-
carril Transandino, Perti Rail, Peruval Corp. y Peruvian Trains & Railways
(Expediente 009-2008/CLC).

3 Se suelen considerar como pricticas exclusorias a los precios predatorios,
acuerdos de atadura, negativas de trato, acuerdos de exclusividad, entre
otras. Ver Posner (1974), pp. 506-508 y Salop (2006), pp. 311-312.

4 Cabe sefialar que no todas practicas predatorias basadas en precios requie-
ren que el predador reduzca los precios en un primer momento hasta el
punto que perciba pérdidas en el corto plazo. Se puede dar que la empresa
establecida sea un monopolio que opere a costos inferiores que sus poten-
ciales competidores. Asi, puede reducir el precio por debajo del costo de sus
rivales sin percibir pérdidas por esta accién. Ver Edlin (2001), pp. 945-947.

5 Ver Motta (2004), p. 442.

6 Ver Ordover y Saloner (1989), p. 562.

7 Esta condicién se refuerza en el caso de que los mercados financieros en-
frenten asimetrfas de informacién. Ver Motta (2004), p. 421.

8§ Ver Sullivan (1991), p. 5.

9 Para mayor detalle de algunas précticas predatorias no basadas en precio ver
Ordover y Saloner (1989), pp. 563-566.
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10 Adicionalmente, se pueden distinguir dos tipos de pricticas no basadas en
precios. El primer tipo de précticas buscan incrementar el costo de los com-
petidores, desplazdndolos del mercado. En este tipo de préctica el precio y
los costos se incrementan paralelamente, de forma tal que el predador no
incurre en pérdidas en el corto plazo. Salop y Scheffman presentaron for-
malmente un modelo de incremento de costos de los rivales como préctica
predatoria no basada en precios. Ver Salop y Scheffman (1983), pp. 267-271.
Para un andlisis mds reciente véase Scheffman y Higgins (2003), pp. 371-388.
El segundo tipo de pricticas busca retrasar la entrada de un nuevo compe-
tidor e incluso evitarla, de forma tal que el costo de entrada se incremente
considerablemente.

11 La litigacién predatoria es un tipo de litigacién estratégica que se genera por
los problemas de informaci6n limitada de las partes del proceso (demandan-
te y demandado). En este contexto, las partes tienen incentivos a comportar-
se estratégicamente, desde la expectativa de influir en el valor del litigio. Las
partes pueden presentar acciones legales que no tengan mucho valor por su
propio mérito, solo con el objetivo de influir en su contraparte y asf obtener
un mayor beneficio. Ver Klein (1989), pp 15-16.

12 Por ejemplo, acciones legales que buscan impedir la entrada de un com-
petidor permiten incrementar el precio por encima del nivel competitivo
(colateral). El valor de la accion legal para la empresa predadora estd en el
efecto anticompetitivo que tiene.

13 En otros términos, si B es el beneficio esperado de entablar una accién legal
basada solo en su propio mérito, C es el costo de realizar la accién legal y BC
es el beneficio colateral asociado a la accién legal y que es obtenido a partir
de los efectos anticompetitivos de la conducta (por ejemplo, del incremento
de precios), la litigacién se considera predatoria cuando C es mayor a By BC
es mayor a C. Ver Klein (1989), pp. 17-19.

14 Algunos estudios encuentran que los costos legales de las empresas como
proporcién sus ventas tienden a reducirse a medida que aumenta el nivel de
ventas, ver Pashigian (1982), pp. 247-270.

15 Ver Klein (1989), p. 25.

16 Un paso importante para evaluar la ilegalidad de la litigacién predatoria es
establecer la relacion de causalidad entre la practica y el dafio que la misma
puede causar sobre los competidores y los consumidores.

17 En general, en el caso de pricticas exclusorias el andlisis de efectos debe
considerar las distintas etapas que comprenden dichas précticas. Se puede
diferenciar tres etapas: i) desgaste, donde la empresa afectada experimenta
una reduccién de su participaciéon de mercado (desplazamiento), ii) recupe-
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racion, en la cual la empresa predadora obtiene niveles altos de beneficios
producto de la practica anticompetitiva, y iii) crecimiento, donde los compe-
tidores afectados recuperan su participacion y la intensidad competitiva se
restablece. Ver Fumagalli y otros (2010), p. 225.

18 Se puede utilizar una serie de modelos de la organizacién industrial y he-
rramientas matemdticas y estadisticas para estimar los cambios directos e
indirectos en el bienestar de las précticas predatorias. Ver Buccirossi (2010),
p. 254.

19 Ver Rubinfeld (2012), pp. 379-380. De la combinacién de ambos enfoques
se obtiene el modelo en diferencias. Adicionalmente, se puede emplear mo-
delos de simulacién para evaluar la robustez de los cdlculos obtenidos. Ver
Fumagalli y otros (2010), pp. 232-233.

20 Derecho de peticién recogido en la Primera Enmienda de la Constitucion de
Estados Unidos: “Congress shall make no law respecting an establishment of
religion, or prohibiting the free exercise thereof; or abridging the freedom of
speech, or of the press; or the right of the people peaceably to assemble, and
to petition the government for a redress of grievances”.

21 Eastern Railroad Presidents Conference v. Noerr Motor Freight Inc. 365
U.S. 127 (1961).

22 Traduccién libre de: “The right of the people to inform their representatives
in government of their desires with respect to the passage or enforcement
of laws cannot properly be made to depend upon their intent in doing so”.
fdem.

23 United Mine Workers v. Pennington 381 U.S. 657 (1965).

24 Traduccién libre de: “Joint efforts to influence public officials do not violate
the antitrust laws even though intended to eliminate competition”. [dem.

25 California Motor Transport Co. v. Trucking Unlimited 404 U.S. 508 (1972).

26 Traduccién libre de: “ostensibly directed toward influencing governmental
action, is a mere sham to cover what is actually nothing more than an attempt
interfere directly with the business relationships of a competitor”. Eastern
Railroad Presidents Conference v. Noerr Motor Freight Inc. 365 U.S. 127
(1961).

27 Cfr. Hovenkamp (1999), p. 687.

28 City of Columbia & Columbia Outdoor Advertising v. Omni Outdoor Adver-
tising. 499 U.S. 365 (1991).

29 Cfr. idem, p. 688.

30 Professional Real Estate Investors Inc. v. Columbia Pictures Industries Inc.
508 U.S. 49 (1993).

31 Traduccién libre de: “First, the lawsuit must be objectively baseless in the
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sense that no reasonable litigant could realistically expect success on the
merits. If an objective litigant could conclude that the suit is reasonably cal-
culated to elicit a favorable outcome, the suit is immunized under Noerr,
and an antitrust claim premised on the sham exception must fail. Only if
the challenged litigation is objectively meritless may a court examine the
litigant’s subjective motivation. Under this second part of our definition of
sham, the court should focus on whether the baseless lawsuit conceals ‘an
attempt to interfere directly with the business relationships of a competitor’,
[...] through the use [of] the governmental process as opposed to the outco-
me of that process as an anticompetitive weapon”. fdem.

32 Resolucion 057-96-INDECOPI/CLC, del 8 de abril de 1996, en el procedi-
miento seguido por Lebar contra Asesorfa Comercial (ACOSA) y la Asocia-
cién de Grifos y Estaciones de Servicio del Peria (AGESP).

33 Resolucion 037-2005-INDECOPI/CLC, del 4 de julio de 2005, en el pro-
cedimiento seguido por la Asociacién Peruana de Operadores Portuarios y
otros contra Pilot Station y otros.

34 Resolucién 0407-2007/TDC-INDECOPI, del 22 de marzo de 2007, en el
procedimiento seguido por la Asociacién Peruana de Operadores Portuarios
y otros contra Pilot Station y otros.

35 Resolucién 037-2005-INDECOPI/CLC.

36 Resolucion 006-2007-INDECOPI/CLC, del 31 de enero de 2007, en el pro-
cedimiento seguido por Compaiifa Cervecera Ambev Pert contra Unién de
Cervecerfas Peruanas Backus y Johnston y otros:

“En este caso, los municipios no estarfan actuando como agentes econémicos que
se dedican a la comercializacién de bienes o servicios, sino que, invocando
el cumplimiento de las funciones municipales asignadas, en algunos casos,
otorgan la autorizacién exclusiva para la publicidad y la comercializacién de
cervezas en eventos del municipio, bienes de propiedad municipal y/o espa-
cios publicos y privados, e incluso, trasladarfan la exclusividad en la comer-
cializacién a terceros a quienes resulte oponible el convenio”.

37 Resolucién 2047-2007/TDC-INDECOPI, del 24 de octubre de 2007, en el
procedimiento seguido por Compaiifa Cervecera Ambev Peri contra Unién
de Cervecerifas Peruanas Backus y Johnston y otros.

38 Resolucion 026-2010/CLC-INDECOPI, del 3 de mayo de 2010, en el proce-
dimiento seguido por Apofer contra Fetrans y otras (Exp. 009-2008/CLC).

39 Decreto Legislativo 1034.

10.2. El abuso de la posicién de dominio en el mercado podrd consistir en
conductas de efecto exclusorio, tales como:

[...]
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f) Utilizar de manera abusiva y reiterada procesos judiciales o procedimien-
tos administrativos, cuyo efecto sea restringir la competencia.

40 Ver numeral 95 de la Resolucién 026-2010/CLC-INDECOPI.

41 Ver numeral 96 de la Resolucién 026-2010/CLC-INDECOPI.

42 Ver numeral 97 de la Resolucién 026-2010/CLC-INDECOPI.

43 Ver numeral 99 de la Resolucién 026-2010/CLC-INDECOPI.

44 Ver entre otros: American Bar Association (2009), p. 65. Myers (1994), p. 49.
Lao (2003), p. 50. Perrine (1995). FTC (2006), pp. 29-35.

45 Numerales 178 a 180 del Informe 002-2010-INDECOPI/ST-CLC, del 2 de
marzo de 2008.

46 Walker Process Equipment, Inc. v. Food Machinery & Chemical Corp., 382
U.S. 172 (1965).

47 Articulo 2 de la Sherman Act.

48 Numeral 215 de la resolucién de la SC1 en el caso Apofer:

49 El razonamiento de la Sala en este punto se muestra claramente en los si-
guientes pérrafos de su resolucién en el caso Apofer:
“217. Al respecto, la Sala discrepa con dicha posicién, pues considera que
la opcién de aumentar el espectro de posibilidades de lograr un resultado
favorable es una decisién legitima que se enmarca dentro de la estrategia
procesal que adopte cada sujeto de derecho.
218. La posibilidad de que una pretensién o peticién no sea amparada en una
determinada via procesal estd siempre latente, con lo cual los demads litigios
iniciados se convierten en una suerte de mecanismos de “diversificacién del
riesgo”, a fin de que el interés subjetivo que se pretende tutelar no quede
desamparado completamente de denegarse el mérito en alguna de las vias
procesales.
219. En algunos casos, el sistema legal establece expresamente que no se
puede utilizar una via legal sin que previamente se haya recurrido a otra.
En otros supuestos, establece que no se puede acudir a dos vias procesales
simultdneamente. Sin embargo, si el propio sistema legitima la utilizacién
de vias paralelas, ello no debe ser calificado de un indicio concluyente del
ejercicio irregular de los derechos de accién y peticién”.

50 En los siguientes pdrrafos se encuentra el desarrollo de la Sala en el caso
Apofer sobre el particular:
“223. No obstante, la ponderacién del costo del proceso frente a los benefi-
cios que se desprenden de un eventual resultado favorable es un elemento
indicador de muy dificil medicién, que abre el camino para la arbitrariedad
de la autoridad y, consecuentemente, aumenta los riesgos de una interven-
cién desmedida sobre los derechos de peticién y acceso a la justicia. Cier-
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tamente, todo proceso puede traer beneficios que no necesariamente son
apreciables por la autoridad y que van més alld de la restitucion de la situa-
cién juridica que se alega como pretension.

224. Asi, por ejemplo, una demanda amparada puede dotar de mayor cre-
dibilidad a una empresa en el mercado, con una serie de efectos colaterales
inapreciables tales como mejorar su relacién frente a las autoridades, posi-
cionar su imagen frente a sus consumidores, incrementar inmediatamente el
valor de sus acciones en el mercado bursitil, entre otros.

225. Por ello, dado que resulta muy dificil determinar con exactitud el im-
pacto a nivel de beneficios y costos que importa una medida legal, no cabe
considerar este criterio expuesto por la Comisién para establecer la simula-
cién en el ejercicio de los derechos procesales”.

694 F.2d 466 Grip-Pak, Inc. v. Illinois Tool Works, Inc.

El juez Stevens refiere que “puede no ser razonablemente objetivo entablar
una demanda solo porque se espere alguna forma de éxito en los méritos —sin
importar cuédn insignificante-". Traduccién libre. Professional Real Estate
Investors Inc. v. Columbia Pictures Industries Inc. 508 U.S. 49 (1993).

El criterio de la SCI implicarfa descartar el cdlculo de los beneficios econé-
micos de una conducta anticompetitiva cuando sea dificil realizarlo, siendo
un criterio muy restrictivo. Al respecto, se pueden plantear escenarios que
permitan estimar dichos beneficios considerando los efectos asociados a la
conducta evaluada. La discrecionalidad de la autoridad de competencia se
ve limitada, ya que requiere motivar de manera adecuada el escenario plan-
teado, teniendo un papel importante el anélisis econémico.

Estas criticas y propuestas alternativas estin resefiadas en los numerales 106
a 112 de la Resolucién de la CLC en el caso Apofer:

Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Cuarta ampliada), del 17
de julio de 1998. — ITT Promedia NV ¢. Comision de las Comunidades Eu-
ropeas. Asunto T-111/96.

Resolucion de la CLC en el caso Apofer:

“114. Asi, para analizar la posible existencia de un abuso del derecho de ac-
cién o peticién, la Comisién Europea en el caso Promedia (a diferencia del
caso PRE) se preguntaba si el objetivo de una accién legal era, razonable-
mente, hacer valer los derechos del solicitante o no. Como se puede apreciar,
esta decision del 6rgano comunitario europeo, al igual que las sentencias
de las Cortes de Apelaciones de Estados Unidos, la doctrina y la posicién
de la FTC, comentadas en el numeral 107 al 112 de la presente resolucién,
resultan coincidentes en dar preponderancia en el andlisis de un presunto
abuso de procesos legales o sham litigation a las motivaciones razonables



NACIMIENTO Y MUERTE DEL ABUSO DE PROCESOS LEGALES...

que podria tener un litigante al momento de iniciar las acciones legales. Es
decir, para definir si un agente econémico hace o no un ejercicio legitimo de
sus derechos de accién o peticion, corresponde atender a aquellos elementos
o indicadores que puedan evidenciar si, al momento de iniciar dichas accio-
nes legales, el movil era el de obtener la atencién de sus intereses o era, en
realidad, el de afectar la competencia valiéndose de los procesos legales para
dicho objetivo™.

57 Numeral 166 de la resolucién de la SC1.

58 Resolucion 013-2008-CD-OSITRAN, del 27 de febrero de 2008:
“[...] FETRANS tiene expedito su derecho de solicitar las modificaciones del
REA que crea conveniente, respetando el marco legal vigente. Ello implica
que el ejercicio de dicho derecho no debe constituir un ejercicio abusivo del
mismo, dado que no se puede ejercer la atribucién legal contrariando los dic-
tados de la BUENA FE o desvidndola del fin para el cual ha sido reconocida”.
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