TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Sala de Defensa de la Competencia
RESOLUCION N° 0566-2005/TDC-INDECOPI

EXPEDIENTE N° 015-2004/CCD

PROCEDENCIA : COMISION DE REPRESION DE LA COMPETENCIA
DESLEAL (LA COMISION)
DENUNCIANTE :  ASOCIACION GAS LP PERU (ASOCIACION GLP)
DENUNCIADA ENVASADORA ALFA GAS S.A. (ALFA GAS)
MATERIA ; COMPETENCIA DESLEAL
CLAUSULA GENERAL

ACTOS DE CONFUSION

EXPLOTACION DE LA REPUTACION AJENA

GRADUACION DE LA SANCION

PRECEDENTE DE OBSERVANCIA OBLIGATORIA
ACTIVIDAD ; COMERCIALIZACION DE GAS LICUADO DE

PETROLEO

SUMILLA: en el procedimiento seguido por Asociacion Gas LP Perl
contra Envasadora Alfa Gas S.A. por actos de competencia desleal, la
Sala haresuelto lo siguiente:

(i) Confirmar la Resolucién N° 078-2004/CCD-INDECOPI, emitida por
la Comisién de Represién de la Competencia Desleal el 22 de
octubre de 2004, en el extremo apelado en que declaré fundada la
denuncia por actos de competencia desleal tipificados en el
articulo 6 de la Ley sobre Represiéon de la Competencia Desleal y
descritos en el articulo 17 de dicha Ley. Ello debido a que
Envasadora Alfa Gas S.A. obtuvo una ventaja competitiva
significativa a través de la infraccion al Decreto Supremo N° 01-94-
EM, Reglamento para la Comercializacién de Gas Licuado de
Petroleo, incurriendo en un acto de competencia desleal en la
modalidad de violacién de normas.

(i) Modificar la referida Resolucion en el extremo apelado en que
impuso a Envasadora Alfa Gas S.A. una multa ascendente a 20
UIT, fijandose la sancién en 8 UIT. Ello, teniendo en consideracion
la ventaja significativa obtenida por la denunciada a través del uso
de los cilindros de gas licuado de petréleo de titularidad de
empresas con las que no mantenia acuerdo contractual de co-
responsabilidad.

(iii) Confirmar dicha Resolucion en el extremo en que impuso a
Envasadora Alfa Gas S.A. medidas complementarias.

(iv) De conformidad con lo establecido en el articulo 43° del Decreto
Legislativo N° 807, declarar que la presente resolucion modifica el
precedente de observancia obligatoria aprobado en la Resolucién
N° 0493-2004/TDC-INDECOPI en lo referido a los actos de
competencia desleal en la modalidad de violacién de normas.
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SANCION: 8 UIT
Lima, 18 de mayo de 2005
l. ANTECEDENTES

El 30 de enero de 2004, Asociacion GLP interpuso denuncia contra Alfa Gas,
por la presunta comision de actos de competencia desleal en las modalidades
de confusion, explotacion de la reputacion ajena y violacion de normas,
contempladas en los articulos 8, 14 y 17, respectivamente, de la Ley sobre
Represion de la Competencia Desleal. En su denuncia, Asociacion GLP
manifesto lo siguiente:

(1) Asociacion GLP es una asociacion de empresas envasadoras de gas,
integrada por Lima Gas S.A., Repsol YPF Comercial del Pert S.A., Zeta
Gas Andino S.A., Llama Gas S.A., Peruana de Combustibles S.A., Costa
Gas S.A., Piura Gas S.A.C., Nor Gas S.R.L. y Chiclayo Gas S.A.C.;

(i) la comercializacién y envasado del gas licuado de petrdleo - en lo
sucesivo, GLP - se realiza a través de cilindros rotulados en kilogramos
y de cilindros rotulados y/o pintados en libras;

(i)  las normas del sector hidrocarburos establecen que las empresas
envasadoras de GLP no podran envasar dicho gas en cilindros rotulados
en kilogramos que no sean de su propiedad o en cilindros en libras que
tengan la marca, rétulo o color de otra empresa envasadora, a menos
gue exista un acuerdo contractual de co-responsabilidad entre las
envasadoras que haya sido previamente puesto en conocimiento de la
Direccion General de Hidrocarburos del Ministerio de Energia y Minas —
en lo sucesivo DGH -; y

(iv)  Alfa Gas es una empresa dedicada al envasado y comercializacion de
gas licuado de petréleo que estaria envasando su combustible en
cilindros que son propiedad de otras empresas envasadoras,
pintandolos con su color caracteristico y su signo distintivo para su
comercializaciébn en el mercado, sin que exista acuerdo de co-
responsabilidad entre ellas que le permita actuar de tal forma.

Asociacion GLP solicité a la Comision, la realizacién de una inspeccién en el
local de Alfa Gas y que disponga, como medida cautelar, el comiso de todos
los cilindros con marcas o signos distintivos de empresas envasadoras distintas
a la denunciada que fuesen encontrados en sus instalaciones, ya que la
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denunciada no contaria con acuerdos de co-responsabilidad con otras
empresas envasadoras.

Mediante Resoluciéon N° 1 del 13 de febrero de 2004, la Comisién admiti6é a
trdmite la denuncia; ordend la realizacion de una inspeccion, sin notificacion
previa, en el local de Alfa Gas; y ordend el comiso preventivo de todos los
cilindros en poder de Alfa Gas que presenten rotulos de otras empresas
envasadoras -distintas de las empresas envasadoras con las que Alfa Gas
tiene acuerdo de co-responsabilidad- sea que estén pintados con el color
caracteristico y/o signo distintivo de la denunciada o no.

El 21 de mayo de 2004 se efectud la inspeccion en el local de Alfa Gas,
verificandose la existencia de cilindros llenos de gas licuado de petroleo, de
10kg. cada uno, que presentaban los rotulos de terceras empresas con las que
Alfa Gas no tiene acuerdo de co-responsabilidad. En dicha diligencia de
inspeccion se realiz6 el comiso de seiscientos ochentisiete (687) cilindros de 10
kg. llenos de gas licuado de petréleo.

El 24 de mayo de 2004, Alfa Gas interpuso recurso de apelacion contra la
medida cautelar impuesta por la Comisién, sefialando que siempre tuvo la
voluntad de canje de los cilindros de gas licuado de petréleo mientras que las
empresas agrupadas en la asociacion denunciante se niegan al canje. La
medida cautelar fue confirmada por la Sala mediante Resolucion N° 0283-
2004/TDC-INDECOPI del 7 de julio de 2004.

El 28 de junio de 2004, Alfa Gas formul6 sus descargos, manifestando lo
siguiente:

(1) El mercado de GLP en el Perlu se constituye sobre la base de la
distribucion y comercializacion del producto en cilindros, los cuales son
canjeados al momento en que el producto es adquirido por los
consumidores. Una empresa podia hacer uso de los cilindros de
terceras empresas recibidos en canje de manos de los consumidores,
toda vez que tales empresas utilizarian igualmente los cilindros de tal
empresa - que ya no se encuentran en su poder -.

(i) Indic6 que su empresa cumpliria con el marco legal al poner a
disposicion de sus competidores, los cilindros que recoge del mercado
para el canje respectivo. Sin embargo, el intercambio no se llevaba a
cabo porque otras empresas se negaban a hacerlo, lo cual seria
responsabilidad del Organismo Regulador de la Inversion Privada en
Energia - OSINERG.
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El régimen de comercializacion de GLP, establecido mediante Decreto
Supremo N° 01-94-EM, desconocia el contexto real de dicho mercado.

El 17 y 25 de agosto de 2004, la Secretaria Técnica de la Comision agrego al
presente expediente los Oficios N° 651-2004-EM/DGH y N° 830-2004/DGH, asi
como el Informe N° 027-2004-EM/DGH, correspondientes al procedimiento
seguido por Asociacién GLP contra Colpa Gas S.A.C. en el Expediente N° 016-
2004/CCD.

Mediante Resolucion N° 078-2004/CCD-INDECOPI del 22 de octubre de 2004,
la Comision resolvio lo siguiente:

()

(ii)

(i)

(iv)

v)

Declaré fundada en parte la denuncia por la comision de actos de
competencia desleal en la modalidad de violacién de normas, descritos
en el articulo 17 de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal,
ello al considerar que Alfa Gas infringié el Decreto Supremo N° 01-94-
EM, Reglamento para la Comercializacion de GLP, al rellenar y pintar
cilindros de GLP que correspondian a otras empresas con las que no
mantenia convenio de co-responsabilidad, obteniendo con ello una
ventaja significativa al comercializar el GLP empleando envases que
eran de propiedad de sus competidores;

declar6 infundado el extremo de la denuncia referido a la presunta
comision de actos de competencia desleal en la modalidad de
confusién, a los que hace referencia el articulo 8 de la Ley sobre
Represién de la Competencia Desleal, al considerar que el consumidor
tenia pleno conocimiento de la empresa distribuidora de GLP que le
vendia el gas, de modo que no podia ser inducido a error con relacion
al origen del producto;

declar6 infundado el extremo de la denuncia referido a la presunta
comision de actos de explotacion de la reputacion ajena, contemplados
en el articulo 14 de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal,
al no haberse verificado riesgo de confusion;

sanciond a Alfa Gas con una multa de 20 UIT y ordend su inscripcion
en el registro de infractores;

ordend a Alfa Gas S.A., como medida complementaria, el cese de la
comercializacion de GLP utilizando cilindros de empresas envasadoras
con las que no tenga acuerdos de corresponsabilidad inscritos ante la
DGH, ya sea envasandolos con su producto y/o pintdndolos con su
color caracteristico y signo distintivo; y la realizacién del canje
correspondiente de los cilindros que fueron inmovilizados durante la
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(Vi)
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inspeccion realizada el 21 de mayo de 2004 en el local de la
denunciada;

denegd el pedido formulado por Asociacion GLP para que se ordene el
monitoreo de las actividades comerciales de Alfa Gas;

denego la solicitud de Asociacién GLP para que se ordene el cierre
temporal de la planta envasadora de Alfa Gas; y

denegd la solicitud presentada por Alfa Gas para que se sancione a
Asociacion GLP Peru por la interposicion de la denuncia en su contra.

El 2 de noviembre de 2004, Alfa Gas apel6 la Resolucion N° 078-2004/CCD-
INDECOPI, solicitando que sea declarada nula por lo siguiente:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

La resolucién apelada demostraba parcializacion a favor de la
Asociacién GLP, teniendo en cuenta que, como Alfa Gas sefal6 a lo
largo del expediente, no cometié actos de competencia desleal, sino
gue, por el contrario, tales actos eran imputables a la denunciante que
habria retenido indebidamente cilindros de GLP de propiedad de Alfa
Gas.

La Comisién sancion6 a Alfa Gas con el mero sustento de que cometio
competencia desleal al envasar GLP en cilindros rotulados por otras
empresas envasadoras, sin tener en cuenta los argumentos expuestos
por la parte denunciada.

La Comisiéon sustentd su resolucion con informes falsos de la DGH vy
otros actos llevados a cabo por la Secretaria Técnica de la Comision en
contravencion al debido procedimiento.

El articulo 17 de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal
establece que la ventaja obtenida mediante el acto de competencia
desleal en la modalidad de violacién de normas debe ser significativa,
requisito que no se presentaba en el caso Alfa Gas.

Una vez elevado el expediente a la Sala, el 14 de marzo de 2005, Asociacion
GLP formulé su posicién con relacion a la apelacién presentada por Alfa Gas,
solicitando que sea confirmada en el extremo en que declaré fundada la
denuncia por actos de competencia desleal en la modalidad de violacién de
normas. Sin perjuicio de ello, Asociacion GLP solicito que, conforme a lo
establecido en la Directiva N° 002-98-TRI, la Sala se pronuncie sobre los
extremos no apelados y declare fundada la denuncia por actos de competencia
desleal en la modalidad de confusién y explotacién de la reputacion ajena.
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Ademas, indicé que la Comision omitié pronunciarse acerca de los actos de
competencia desleal por aprovechamiento del esfuerzo ajeno, comprendidos
en la clausula general contenida en el articulo 6 de la Ley sobre Represion de
la Competencia Desleal, debiendo pronunciarse la Sala sobre el particular,
conforme a lo dispuesto en la referida Directiva. Finalmente, solicitd que la
multa impuesta a Alfa Gas sea elevada al menos a 50 UIT.

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

v)

(Vi)

(vii)

.1.

CUESTIONES EN DISCUSION

Determinar si existiéo una vulneracion al debido proceso, toda vez que,
a efectos de resolver, la Comision incluyé en el presente expediente,
informes emitidos por la DGH con respecto a consultas realizadas en
otro expediente;

determinar si, para efectos de resolver en el presente caso, era preciso
contar con un pronunciamiento firme de la autoridad competente para
velar por el cumplimiento de la norma cuya violacion habria dado lugar
al acto de competencia desleal;

determinar si al llevar a cabo la actividad de comercializacion de GLP
en cilindros cuya titularidad corresponde a otras empresas sin contar
con un acuerdo de co-responsabilidad inscrito ante la DGH, Alfa Gas
incumplié el Reglamento de Comercializacion de GLP;

determinar si Alfa Gas obtuvo una ventaja significativa mediante la
vulneracion del Reglamento de Comercializacion de GLP;

determinar si Alfa Gas es responsable por la realizacién de actos de
competencia desleal en la modalidad de violacion de normas;

determinar si corresponde que la Sala se pronuncie acerca de los actos
de competencia desleal en la modalidad de confusion, explotacion de la
reputacion ajena y aprovechamiento del esfuerzo ajeno imputadas por
la Asociacion GLP a Alfa Gas; y

determinar si corresponde modificar la medida complementaria y la
sancion de multa impuestas a Alfa Gas.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

La supuesta vulneracién del debido procedimiento administrativo

En su apelacion, Alfa Gas sostiene que existi6 una vulneracion al debido
proceso, toda vez que, a efectos de resolver, la Comisiéon incluyé en el
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presente expediente, informes emitidos por la DGH con respecto a consultas
realizadas en otro expediente, correspondiente a la empresa Colpa Gas S.A.C.

En efecto, mediante informes del 17 y 25 de agosto de 2004, la Secretaria
Técnica de la Comision agreg6 al presente expediente los Oficios N° 651-2004-
EM/DGH y N° 830-2004/DGH, asi como el Informe N° 027-2004-EM/DGH,
correspondientes al procedimiento seguido por Asociacién GLP contra Colpa
Gas S.A.C. en el Expediente N° 016-2004/CCD.

Al respecto, debe tenerse en consideracion que la Comisién, como 6rgano a
cargo de las investigaciones por supuestas infracciones a la Ley sobre
Represion de la Competencia Desleal, tiene facultades para generar prueba en
el procedimiento’.

Asimismo, debe considerarse que aunque los informes de la DGH
corresponden a una consulta efectuada en el expediente seguido contra Colpa
Gas S.A.C,, responden a una consulta de la Secretaria Técnica de la Comisién
acerca de los alcances de las normas del Reglamento de Comercializacién de
GLP. En tal sentido, los referidos informes no fueron empleados por la
Comisién para probar hechos imputados a Alfa Gas, sino para interpretar el
sentido de las normas que regulan la comercializacion de GLP en cilindros. Por
tanto, los informes de la DGH fueron empleados validamente por la Comisién
para formar su decision con respecto a la supuesta violacién de normas.

Por tanto, debe desestimarse el pedido de Alfa Gas para que se declare la
nulidad de la resolucién apelada.

1.2. La violacién de normas

I11.2.1 El requisito de contar con un pronunciamiento previo acerca de la
violacion de normas

En la Resolucion N° 0493-2004/TDC-INDECOPI mediante la cual se aprobd el
precedente de observancia obligatoria relacionado con el contenido del acto de
competencia desleal en la modalidad de violacion de normas, descrito en el

! LEY SOBRE FACULTADES, NORMAS Y ORGANIZACION DEL INDECOPI, Articulo 1.- Las Comisiones y Oficinas
del Indecopi gozan de las facultades necesarias para desarrollar investigaciones relacionadas con los temas de su
competencia. Dichas facultades seran ejercidas a través de las Secretarias Técnicas o Jefes de Oficinas y de los
funcionarios que se designen para tal fin. Podran ejercerse dentro de los procedimientos iniciados o en las
investigaciones preliminares que se lleven a cabo para determinar la apertura de un procedimiento.

Articulo 3.- Las Comisiones, las Oficinas o el Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual
del Indecopi podran solicitar informacion a cualquier organismo publico y cruzar los datos recibidos con aquéllos que
obtengan por otros medios. De la misma manera, podran transferir informacién a otros organismos publicos, siempre
que dicha informacion no tuviera el caracter de reservada por constituir un secreto industrial o comercial.
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articulo 17 de la Ley sobre Represiéon de la Competencia Desleal’, esta Sala
recordd que, para la configuracion de un acto de competencia desleal en la
modalidad de violacion de normas se requiere: (i) que exista una infraccién del
marco legal; y, (i) que dicha infraccion origine una ventaja competitiva
significativa.

La aplicacién de la determinacion tedrica mencionada en el parrafo anterior por
parte de la autoridad encargada de la represion de la competencia desleal,
requiere acudir a las reglas que gobiernan la actividad probatoria en el
procedimiento sancionador sobre esta materia. Al respecto, los principios de
impulso de oficio® y de verdad material*, que sustentan el procedimiento
administrativo determinan que la Comision deba utilizar todas las medidas
probatorias autorizadas por la ley, que resulten necesarias para el
esclarecimiento de la controversia acerca de la existencia de un acto de
competencia desleal en la modalidad de violacion de normas.

% El texto del referido precedente de observancia obligatoria es el siguiente:

1. La Ley sobre Represion de la Competencia Desleal tiene como objetivo salvaguardar la leal competencia en
el mercado. El concepto de lealtad establece el limite entre lo que resulta tolerable por el sistema legal como
una practica propia de la concurrencia justa en el mercado y aquella otra conducta excesiva que constituye
una infraccién que merece ser sancionada.

2. La competencia prohibida es una situaciéon excepcional que no se encuentra dentro del &mbito de aplicacién
de la Ley sobre Represiéon de la Competencia Desleal. Para que se configure la competencia prohibida, la
sola concurrencia en el mercado debe encontrarse negada y ser ilicita, no teniendo relevancia si la actividad
realizada en el mercado se encuentra ajustada o no a la buena fe comercial.

3. La concurrencia en el mercado sin las autorizaciones legales correspondientes no constituye competencia
prohibida, sino que configura competencia desleal en la modalidad de violacién de normas, cuando la ventaja
competitiva obtenida es significativa. Lo ilicito no es el hecho de concurrir en el mercado sino la obtencién de
una ventaja competitiva significativa indebida derivada de no sujetarse al marco legal vigente.

4. La configuracion de un acto de competencia desleal en la modalidad de violacion de normas requiere una
decision previa y firme de la autoridad competente en la materia que verifique una infracciéon al marco legal
cuya vigilancia le ha sido encomendada.

® LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL, TiTULO PRELIMINAR, Articulo IV.- Principios del
procedimiento administrativo
1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:
[...]
1.3. Principio de impulso de oficio.- Las autoridades deben dirigir e impulsar de oficio el procedimiento y ordenar la
realizacion o practica de los actos que resulten convenientes para el esclarecimiento y resolucion de las cuestiones
necesarias.

[.]

* LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL, TITULO PRELIMINAR, Articulo IV.- Principios del
procedimiento administrativo
1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:
[...]
1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente debera verificar
plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual deberd adoptar todas las medidas
probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o hayan
acordado eximirse de ellas.

[.]
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Los principios de impulso de oficio y de verdad material inspiran el articulo 27
de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal’, segun el cual, la
Comision se encuentra facultada para requerir de oficio las pruebas que estime
pertinentes para el esclarecimiento de los hechos. Adicionalmente, dicho
articulo dispone expresamente que la negativa a entregar la informacién
requerida por la Comision operara como prueba en contra del requerido.

El articulo 58 de la Constitucion Politica del Per(® establece que la iniciativa
privada es libre y se ejerce en una economia social de mercado, siendo deber
del Estado orientar el desarrollo del pais. Al respecto, la libre iniciativa privada,
cuyo desarrollo legislativo se encuentra en el articulo 3 del Decreto Legislativo
N° 757, consiste en el derecho que tiene toda persona a dedicarse a la
actividad econémica de su preferencia dentro del marco legal vigente’. Esto
significa que la concurrencia en el mercado para la realizacién de actividades
econdmicas se encuentra inicialmente permitida, sin embargo, también se
encuentra sujeta a ciertos requisitos legales, los cuales canalizan el ejercicio
ordenado de la libre iniciativa privada dentro del marco legal vigente.

Puede observarse que la realizacion de actividades econémicas se encuentra
sujeta al cumplimiento de ciertos requisitos legales, tales como autorizaciones,
licencias o, en algunos casos, contratos de autorizacién entre agentes privados
requeridos por la ley. La exhibicion o entrega de los documentos que acreditan
la existencia de tales autorizaciones, licencias o contratos, es prueba del
cumplimiento de los requisitos legales y, por tanto, comprueba la inexistencia
de una infraccion al marco legal que requiere dichas autorizaciones, licencias o
contratos. Por el contrario, la omision, negativa o imposibilidad de exhibir o
entregar los referidos documentos, hace que la existencia de la infraccion del
ordenamiento que exige contar con la autorizacion, licencia o contrato, sea un
hecho evidente, cuya certeza es absoluta e irreversible I6gicamente®.

® DECRETO LEY N° 26122, LEY SOBRE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL, Articulo 27.-
Iniciada la accion, la oficina administrativa competente podra requerir de oficio las pruebas que estime pertinentes y
gozara de las mas amplias facultades de investigacion, para lo cual dispondra del auxilio de la fuerza publica.
La negativa a proporcionar la informacion a que se refiere el parrafo precedente operard como prueba en contra de la
parte a quien haya sido requerida.

® CONSTITUCION POLITICA DEL PERU, Articulo 58.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social
de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actla principalmente en las areas de
promocion del empleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura.

" DECRETO LEGISLATIVO N° 757, Articulo 3.- Se entiende por libre iniciativa privada el derecho que tiene toda
persona natural o juridica a dedicarse a la actividad econdmica de su preferencia, que comprende la produccién o
comercializacién de bienes o la prestacién de servicios, en concordancia con lo establecido por la Constitucion, los
tratados internacionales suscritos por el Peru y las leyes.

® GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. EI Procedimiento Administrativo. Lima: Ara Editores y
Fundacién de Derecho Administrativo, 2003. t. 4. p.VII-28-VI1129.
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De acuerdo con el criterio mencionado en el parrafo anterior y, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 27 de la Ley sobre Represion de la Competencia
Desleal, la Comisién debe requerir al investigado los documentos que sean
relevantes para determinar la posesion de las autorizaciones, licencias,
contratos o actos requeridos por la ley. La omisién, negativa o imposibilidad de
proporcionar la informacion requerida por la Comision operara como prueba en
contra del investigado, es decir, se entendera probada, por mandato de la ley,
la existencia de la infraccion del ordenamiento, restando Unicamente
determinar si dicha infraccion report6 efectivamente una ventaja competitiva
significativa.

En aquellos casos no referidos al cumplimiento de los requisitos legales para la
realizacion de actividades econdémicas -tales como autorizaciones, licencias o
contratos de autorizacion entre agentes privados requeridos por la ley-, existe
incertidumbre acerca de la infraccion del ordenamiento como elemento para la
configuracion del acto de competencia desleal en la modalidad de violacién de
normas, por lo que se requerira la decision previa y firme de la autoridad
competente en la materia que pruebe la infraccion a fin de declarar la comisién
del acto de competencia desleal.

En vista de lo anteriormente expuesto, corresponde agregar un nuevo numeral
4 al precedente de observancia obligatoria aprobado mediante Resoluciéon
N° 0493-2004/TDC-INDECOPI, el cual quedara redactado de la siguiente
manera:

4. La realizacion de actividades econémicas se encuentra sujeta al
cumplimiento de ciertos requisitos legales, tales como
autorizaciones, licencias 0, en algunos casos, contratos de
autorizacién entre agentes privados. La omisién, negativa o
imposibilidad de exhibir o entregar las referidas autorizaciones,
licencias o contratos, evidencia la existencia de la infraccion del
ordenamiento que exige contar con éstas.

Finalmente, corresponde modificar el antiguo numeral 4 del precedente de
observancia obligatoria aprobado mediante Resolucion N° 0493-2004/TDC-
INDECOPI, asignandole como nueva numeracion la de numeral 5, en los
siguientes términos:

5. Unicamente cuando el procedimiento trate sobre una infraccion
distinta al incumplimiento de requisitos legales para la realizacion
de actividades econdmicas, existird incertidumbre sobre la
configuracion de un acto de competencia desleal en la modalidad
de violacion de normas, por lo que se requerira una decision previa
y firme de la autoridad competente en la materia que verifique una
infraccién al marco legal cuya vigilancia le ha sido encomendada.
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Considerando que mediante la presente resoluciéon se modifica un precedente
de observancia obligatoria, corresponde oficiar al Directorio del Indecopi para
qgue ordene la publicacién de la resolucion en el diario oficial EI Peruano.

111.2.2. El supuesto incumplimiento del Reglamento de Comercializaciéon de
GLP

El articulo 6 de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal contiene la
clausula general de actos de competencia desleal:

Articulo 6.- Se considera acto de competencia desleal y, en consecuencia,
ilicito y prohibido, toda conducta que resulte contraria a la buena fe comercial,
al normal desenvolvimiento de actividades econémicas y, en general, a las
normas de correccion que deben regir en las actividades econémicas.

Conforme a lo sefialado por esta Sala en el precedente de observancia
obligatoria aprobado en la Resolucion N° 0455-2004/TDC-INDECOPI, la
clausula general contenida en el articulo 6 de la Ley sobre Represion de la
Competencia Desleal constituye la tipificacion expresa exigida por el articulo
230.4 de la Ley del Procedimiento Administrativo General, siendo la Unica
disposicion que contiene una prohibicion y mandato de sanciéon de los actos de
competencia desleal.

En tal sentido, en el referido precedente se establece que las disposiciones del
Capitulo 1l del Titulo Il de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal
enumeran aquellas conductas desleales mas comunes, sin hacer mencion a
prohibicién o sancion alguna, debido a que dichas conductas ya se encuentran
prohibidas en la clausula general, con la sola finalidad de brindar una
orientacibn meramente enunciativa tanto a la Administracion como a los
administrados.

El articulo 17 de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal define lo
gue constituye un acto de competencia desleal en la modalidad de violacion de
normas:

Articulo 17.- Violaciéon de normas: Se considera desleal valerse en el
mercado de una ventaja competitiva ilicita adquirida mediante la infraccién de
las leyes. La ventaja debera ser significativa.

Conforme a las citadas normas la Comision deberd sancionar a aquellos
agentes econémicos que hayan obtenido una ventaja significativa mediante la
infraccién de una norma de caracter imperativo, en la medida que constituye un
acto de competencia desleal tipificado en el articulo 6 de la Ley sobre
Represion de la Competencia Desleal. En tal sentido, conforme a la clausula
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general contenida en el articulo 6 de la Ley, se sanciona la obtencién de una
ventaja competitiva significativa a través de la vulneracion de una norma legal
distinta.

Para que se verifique la realizacién de un acto de competencia desleal en la
modalidad de violacion de normas es necesario, ademas del incumplimiento de
una norma imperativa - distinta a las comprendidas en el articulo 6 de la Ley -,
gue el infractor haya obtenido una ventaja competitiva significativa en el
mercado. Es decir, el infractor debe haber obtenido una ventaja significativa en
el mercado que no se derive del precio, calidad y condiciones de
comercializacion de sus productos, sino de una conducta contraria al
ordenamiento legal.

El articulo 49 del Decreto Supremo N° 01-94-EM, Reglamento para la
Comercializacion de Gas Licuado de Petréleo, norma el envasado y
distribucion de GLP en cilindros. Para tales efectos, establece regulacion
acerca de la titularidad de los cilindros empleados para comercializar GLP:

(1) La titularidad de los cilindros en libras - que conformaban el parque de
cilindros existente en el mercado antes de la entrada en vigencia del
Reglamento de Comercializacién de GLP en 1994 -, fue asignada a las
empresas envasadoras, que debian pintar determinado numero de
cilindros con sus colores y signos caracteristicos, en funcién a su
participacion en el mercado®.

(i) La propiedad de los cilindros rotulados en Kilogramos —que debian ser
la norma en el mercado a partir de la entrada en vigencia del
Reglamento de Comercializacion de GLP—, corresponde a la empresa
envasadora que introduce el envase en el mercado con su rétulo
grabado en alto relieve®. El Reglamento de Comercializacion de GLP

° REGLAMENTO PARA LA COMERCIALIZACION DE GAS LICUADO DE PETROLEO, Articulo 48.- Cada Empresa
Envasadora soélo tendra derecho a rotular una cantidad de Cilindros sin Rotular no superior a su proporciéon de
participacion en las ventas totales de GLP del pais en los doce (12) meses anteriores al mes de publicacion del
presente Reglamento, o al mes en que se realice un nuevo célculo de acuerdo al procedimiento establecido en el
presente Articulo. Para los efectos de determinar la cantidad de cilindros rotulados por una Empresa Envasadora se
contabilizaran, ademas de los cilindros rotulados, los cilindros defectuosos que la empresa haya destruido segun lo
estipulado en el articulo anterior.

Esta cantidad maxima estara expresada en kilogramos y sera determinada por la DGH mediante Resolucién
Directoral; la primera vez en funciéon de las ventas que PETROPERU S.A. tenga registrada para cada Empresa
Envasadora en dicho periodo.

Solo para efectos de contabilizacion, cada cilindro de 24 libras correspondera a 10 kilogramos y los de 100 libras a 45
kilogramos.(...)

1 REGLAMENTO PARA LA COMERCIALIZACION DE GAS LICUADO DE PETROLEO, Articulo 46.- A partir de la
vigencia del presente Reglamento, la comercializacion de GLP en Cilindros sélo podra efectuarse en Cilindros
Rotulados en Kilogramos, los mismos que deberan cumplir con las Normas Técnicas vigentes. Sera responsable de
su cumplimiento la Empresa Envasadora propietaria de cada Cilindro.

Estara permitida la comercializacion de GLP en Cilindros Rotulados en Libras que hayan sido introducidos en el
mercado al 31 de Diciembre de 1993, hasta su retiro para su destruccion por desgaste o fallas y en consecuencia no
12/24



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala de Defensa de la Competencia

RESOLUCION N° 0566-2005/TDC-INDECOPI

EXPEDIENTE N° 015-2004/CCD

establece que el cilindro es entregado en uso a los consumidores.
También establece que las empresas envasadoras pueden
comercializar cilindros de GLP.

Conforme a lo informado por la DGH, el Reglamento de Comercializacion de
GLP establece una presuncion legal de que el cilindro es entregado al
consumidor en uso, de modo que la empresa envasadora conserva la
propiedad del mismo.

Cabe sefialar que la titularidad asignada a una empresa sobre un cilindro para
llenarlo con GLP y asi poder comercializar gas, no afecta el derecho del
consumidor para canjear un cilindro vacio en su poder por otro lleno, rotulado
por una empresa distinta®*. En tal sentido, el cilindro vacio recibido por una
empresa que no es titular del mismo ni mantiene convenio de co-
responsabilidad con aquella empresa cuyos signos distintivos aparecen en el
envase, deberd ser canjeado por las empresas conforme a las normas
contenidas el Reglamento de Comercializacion de GLP.

Alfa Gas sostiene, sustentando su posicion en un informe del Colegio de
Abogados de Lima, que el Reglamento de Comercializacion de GLP seria
inconstitucional, en la medida que la asignacion de titularidades sobre el uso de
los cilindros que establece, transgrediria el derecho de propiedad que los
consumidores mantenian sobre los cilindros. No obstante, no resulta posible
para la Comision y esta Sala, como 6rganos administrativos, determinar la
inconstitucionalidad o ilegalidad de un reglamento contenido en un decreto
supremo, en tanto no cuentan con competencia para ello.

Teniendo en cuenta las titularidades sobre el uso de los cilindros establecidas
en el Reglamento de Comercializacion de GLP, esta norma dispone lo
siguiente con relaciéon al uso de un envase que corresponde a otra empresa,
para efectos de comercializar GLP:

Articulo 49.- Las Empresas Envasadoras no podran envasar GLP en cilindros
rotulados en kilogramos que no sean de su propiedad, o en cilindros rotulados
en libras que tengan la marca o signo distintivo y color identificatorio de otra
Empresa Envasadora, a menos que exista un Acuerdo Contractual de Co-

cumplir con las normas de seguridad que le sean aplicable, en especial la prueba hidrostatica a que se refiere el
Articulo 55° del presente dispositivo legal.

' REGLAMENTO PARA LA COMERCIALIZACION DE GAS LICUADO DE PETROLEO, Articulo 50.- Los
Distribuidores en Cilindros podran expender directamente al pablico y en forma conjunta, Cilindros pertenecientes a
diversas Empresas Envasadoras.

Los usuarios gue hayan recibido Cilindros Rotulados en Kilogramos o en Libras de una determinada Empresa
Envasadora, tienen derecho a canjearlos con los de otras Empresas Envasadoras.

En relacion a los cilindros de su propiedad, cada Empresa Envasadora deberd autorizar a los Distribuidores en
Cilindros, para ejecutar, en su representacion y con poder suficiente, los actos y gestiones referidos al intercambio de
cilindros y comercializacion del producto. (Subrayado afiadido)
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responsabilidad entre las envasadoras y sea puesto previamente en
conocimiento de la DGH.

De conformidad con la norma citada en el parrafo anterior, existen dos
requisitos que deben ser cumplidos por las empresas envasadoras para
envasar gas licuado de petréleo en cilindros que no sean de su propiedad o
sobre los que mantengan una titularidad asignada por el Estado:

® gue exista un acuerdo contractual de co-responsabilidad entre las
empresas envasadoras; y

(i) que dicho acuerdo sea puesto previamente en conocimiento de la
Direccion General de Hidrocarburos del Ministerio de Energia y Minas.

Por otro lado, el Reglamento de Comercializacion de GLP prohibe que un
cilindro que haya sido rotulado o pintado por una empresa, conforme a la
asignacion establecida en dicha norma, sea pintado o rotulado nuevamente por
otra:

Articulo 47.- (...) Efectuada la rotulacion por la Empresa Envasadora, ésta
sera en adelante responsable por el estado y la conservacion del cilindro, no
pudiendo ser éste nuevamente rotulado y/o pintado por otra empresa
Envasadora. (Subrayado afadido)

Por tanto, una vez que se ha determinado que una empresa envasadora de
GLP lleva a cabo sus actividades empleando para ello cilindros que
corresponden a otras empresas, para determinar un incumplimiento al
Reglamento de Comercializacién de GLP - que exige contar con un acuerdo de
co-responsabilidad para comercializar GLP en cilindros que son de titularidad
de otras empresas -, debe verificarse lo siguiente:

(1) si la empresa denunciada cuenta con acuerdo de co-responsabilidad
con aqguellas empresas cuyo rétulo, signos o colores aparecen en los
cilindros.

(i) si el acuerdo ha sido debidamente inscrito ante la DGH.

La verificacién de la existencia de acuerdos de co-responsabilidad requiere una
simple evaluacion de documentos por parte de la Comisién que debera otorgar
oportunidad a la parte denunciada para que, de ser el caso, demuestre la
existencia del convenio, exhibiendo el documento correspondiente con la
constancia de registro ante la DGH. Por tanto, en el presente caso, no era
preciso contar con un pronunciamiento firme de parte de la autoridad a cargo
de la fiscalizacion del cumplimiento del Reglamento de Comercializacion de
GLP.
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En la inspeccion del 21 de mayo de 2004, realizada en el local de Alfa Gas, se
verificé que la denunciada mantenia en su poder, 687 cilindros de gas licuado
de petréleo. Dichos cilindros estaban pintados con el color y el nombre de Alfa
Gas, pese a que presentaban los rétulos de diversas empresas integrantes de
la Asociacion GLP como Llama Gas S.A., Lima Gas S.A., Zeta Gas Andino S.A.
y Repsol YPF Comercial del Peru S.A.

En el caso, no se ha demostrado que los cilindros en kilogramos con el rotulo
de otras empresas que fueron encontrados en la inspeccion realizada en el
local de Alfa Gas, hubiesen sido entregados en propiedad por tales empresas a
los consumidores. En tal sentido, no puede considerarse que la propiedad de
tales cilindros fue transferida a los consumidores y luego a Alfa Gas al entregar
en canje los envases, como afirma esta ultima.

Por tanto, se verifica que al haber rellenado y repintado cilindros en kilogramos
rotulados por otras empresas, sin haber acreditado una transferencia de
propiedad ni la existencia de un convenio de co-responsabilidad, Alfa Gas es
responsable por infringir el Reglamento de Comercializacion de GLP, al realizar
la referida actividad sin contar con convenio de co-responsabilidad. Asimismo,
al haber rellenado y repintado cilindros en libras con el rotulo de otras
empresas, con las cuales no mantiene convenio de co-responsabilidad, Alfa
Gas incumplio lo establecido en el Reglamento de Comercializacion de GLP.

Por tanto, una vez verificado que Alfa Gas infringié la normatividad nacional
vigente para la comercializacion de hidrocarburos y para determinar si cometio
actos de competencia desleal en la modalidad de violacion de normas, se debe
comprobar si dicha infraccion determiné una ventaja competitiva significativa.

Como sefialé la Comision en la resolucién apelada, una empresa que emplea
balones de gas rotulados por terceros sin contar con un contrato de co-
responsabilidad comunicado previamente a la autoridad administrativa, genera
distorsiones en la estructura de costos de quienes concurren en este mercado,
las cuales no se derivan de la eficiencia lograda por cada empresa en la
produccién sino del uso que hacen algunas de ellas de los envases que
corresponden a sus competidores.

En el caso materia de denuncia, esta Sala concuerda con la Comision en que
Alfa Gas dejo de asumir los costos de mantenimiento y seguridad exigidos por
la normatividad del sector hidrocarburos al hacer un uso ilicito de balones de
gas rotulados por las empresas integrantes de la Asociacién GLP, a las cuales
terminaba trasladando tales costos, en la medida que se limitaba a utilizar los
envases que correspondian a tales empresas.
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En tal sentido, toda vez que Alfa Gas utiliz6, en contravencion de las normas
previstas en el Reglamento de Comercializacion de GLP, balones de gas con el
rétulo de las empresas integrantes de la Asociacion GLP con las cuales no
tenia suscrito un contrato de co-responsabilidad registrado ante la DGH del
Ministerio de Energia y Minas, evitando costos que tendria que tomar a su
cargo, como el control de calidad y seguridad que tendria que hacer de los
balones de gas, aprovechando indebidamente los gastos que por tal concepto
hacen sus competidores y, disminuyendo el monto de inversion en envases
necesarios para la comercializacion de gas; ha incurrido en un acto de
competencia desleal en la modalidad de violacion de normas, tipificado en el
articulo 6 de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal y descrito en el
articulo 17 de dicha norma legal.

Debe indicarse que el incumplimiento al Reglamento de Comercializaciéon de
GLP y los actos de competencia desleal que Alfa Gas imputa a las empresas
integrantes de la Asociacion GLP no son materia del presente procedimiento,
toda vez que constituye un procedimiento sancionador dirigido a determinar la
responsabilidad de la denunciada por actos de competencia desleal. Ello, sin
perjuicio del derecho de Alfa Gas de plantear una denuncia por tales actos ante
la Comision. Ademas, debe indicarse que aun en el supuesto de que los actos
imputados por Alfa Gas a tales empresas se verificasen, tal circunstancia no
eximiria de responsabilidad a la infractora por el incumplimiento de normas
imperativas como la Ley sobre Represién de la Competencia Desleal.

Por lo expuesto, corresponde confirmar la resolucion de la Comision en el
extremo apelado en el que declar6 fundada la denuncia presentada por la
Asociacién GLP contra Alfa Gas por la comisién de actos de competencia
desleal en la modalidad de violacién de normas. No obstante, se precisa que la
referida infraccion se encuentra tipificada en el articulo 6 de la Ley sobre
Represion de la Competencia Desleal y descrita en el articulo 17 de dicha
norma.

Adicionalmente, como indicé la Comision, el aprovechamiento, por parte de
Alfa Gas, del esfuerzo ajeno consistente en los costos en mantenimiento y
seguridad de los cilindros rotulados correspondientes a otras empresas, ha sido
evaluado en el marco de la verificacion de los actos de competencia desleal en
la modalidad de violacion de normas, pues es mediante tal aprovechamiento
gue se configura la ventaja competitiva ilicita obtenida por Alfa Gas. En tal
sentido, contrariamente a lo afirmado por la Asociacion GLP, la Comision si se
pronuncié acerca del aprovechamiento del esfuerzo ajeno imputado a Alfa Gas.

1.3. Acerca de los supuestos actos de confusion vy de explotacion de la
reputacion ajena
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En el presente caso, la Asociacion GLP solicité a la Sala que, en aplicacién de
la Directiva N° 002-98-TRI, declare la existencia de actos de competencia
desleal en la modalidad de confusién y explotacion de la reputacién ajena, pese
a que no fueron materia de apelacion.

Al respecto, debe indicarse que la Directiva N° 002-98-TRI fue derogada por la
Directiva N° 002-2001-TRI del 24 de enero de 2002, que regula el
procedimiento de declaracién de nulidad de resoluciones emitidas por los
organos funcionales del Indecopi y que, a diferencia de la norma derogada,
solo prevé la declaracion de oficio de la nulidad de los actos administrativos
que agravien el interés publico.

En el presente caso, no existen elementos que permitan concluir que el interés
publico haya podido ser agraviado por el hecho de que la Comisién haya
declarado infundada la denuncia por actos de competencia desleal en las
modalidades de confusién y explotacion de la reputacién ajena, debiendo
tenerse en consideracion que determind la existencia de actos de violacién de
normas, habiendo dictado medidas complementarias en concordancia con ello.

Sin perjuicio de lo anterior, la Sala considera pertinente sefialar que de la
revision de los actuados en el expediente, no se desprende que Alfa Gas
hubiese incurrido en actos de competencia desleal en las modalidades de
confusion y explotacion de la reputacion ajena

El articulo 8 de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal provee el
marco normativo para determinar la existencia de los denominados actos de
confusion. El referido articulo dispone lo siguiente:

Articulo 8.- Actos de confusién: Se considera desleal toda conducta
destinada a crear confusion con la actividad, las prestaciones, los productos
o0 el establecimiento ajeno.

El riesgo de confusion a que se vean expuestos los consumidores respecto
de la procedencia empresarial de la actividad, producto, establecimiento o
prestacion es suficiente para determinar la deslealtad de una practica.

El articulo 14 de la Ley sobre Represién de la Competencia Desleal tipifica
como desleal el aprovechamiento indebido, en beneficio propio o ajeno, de las
ventajas de la reputacion industrial, comercial o profesional adquirida por otro
en el mercado; en particular a través del empleo de signos distintivos ajenos,
asi como de etiquetas, envases, recipientes u otros medios de identificacion
que en el mercado se asocien a un tercero.

Dado que en los casos de explotacion de la reputacion ajena el infractor busca,

mediante la realizacion de diversos actos, establecer una vinculacion entre él y

otro u otros competidores, induciendo a confusion a los consumidores - 0 a
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otros agentes dentro de la cadena de comercializacién - respecto del producto
0 su origen empresarial, con la finalidad de aprovecharse del prestigio o la
reputacion que han obtenido otros en el mercado, “(...) la explotacién de la
reputacion ajena (...) podria servir de rétulo genérico para todos los supuestos
de confusién e imitacion, pues en todos ellos se da ese aprovechamiento
indebido de la reputacion y esfuerzo ajenos™.

La Sala considera que la conducta verificada en el presente caso, consistente
en comercializar GLP empleando cilindros cuya titularidad corresponde a otras
empresas, pintandolos con los colores y el signo de Alfa Gas para tales efectos
no es capaz de inducir a los consumidores a error con relacién al origen del
producto vendido, es decir el gas licuado.

En efecto, la conducta de Alfa Gas esta dirigida a identificar el producto
vendido — gas licuado envasado en cilindros — con su color y signo distintivo.
En tal sentido, Alfa Gas no pretende que el GLP que vende sea confundido con
la oferta de otras empresas.

En la medida que el consumidor percibira el envase del producto vendido por
Alfa Gas, es decir, el cilindro pintado con su color y signo, no existe riesgo de
que sea inducido a confusion en cuanto al origen del mismo.

Por tanto, en el caso no se verifican actos de competencia desleal en la
modalidad de confusién. Asimismo, al no haberse verificado riesgo de
confusion, no se verifica explotacion de la reputacion ajena por parte de Alfa
Gas.

1.4. Graduacion de la sancién

La Ley del Procedimiento Administrativo General recoge los principios que
rigen los procedimientos administrativos en general, asi como aquellos
principios especiales aplicables a los procedimientos sancionadores.

Dentro de los principios generales que son de aplicacion a los procedimientos
sancionadores debe destacarse el principio de razonabilidad, segun el cual las
decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen
infracciones, impongan sanciones, 0 establezcan restricciones a los
administrados, deben adoptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y
manteniendo la debida proporcién entre los medios a emplear y los fines
publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario

2 DE LA CUESTA RUTE, José Marfa. Supuestos de Competencia Desleal por Confusion, Imitacién y Aprovechamiento
de la Reputacion Ajena. En: La Regulacion Contra la Competencia Desleal en la Ley de 10 de Enero de 1991;
Madrid, 1992, p. 46.
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para la satisfaccion de su cometido®™. En el articulo 230 de la Ley del
Procedimiento Administrativo General*, que recoge los principios especiales
aplicables al procedimiento sancionador, establece lo siguiente con relacién al
principio de razonabilidad:

Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision de la conducta
sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas
infringidas o asumir la sancién; asi como que la determinacion de la sancion
considere criterios como la existencia o no de intencionalidad, el perjuicio
causado, las circunstancias de la comision de la infraccién y la repeticion en
la comision de infraccion.

En el articulo 24 del Decreto Ley N° 26122 se establecen los criterios
especiales para determinar la cuantia de las multas que pueden ser impuestas
por la Comisién:

Articulo 24.- El incumplimiento de las normas establecidas por esta Ley dara
lugar a la aplicacién de una sancién de amonestacion o de multa, sin perjuicio
de las medidas que se dicten para la cesacion de los actos de competencia
desleal o para evitar que éstos se produzcan.

3 Numeral 1.4 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

4 LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL, Articulo 230.- Principios de la potestad
sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:

1.

10.

Legalidad.- Sélo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la potestad sancionadora y la
consiguiente prevision de las consecuencias administrativas que a titulo de sancién son posibles de aplicar a
un administrado, las que en ningun caso habilitaran a disponer la privacién de libertad.

Debido procedimiento.- Las entidades aplicaran sanciones sujetandose al procedimiento establecido
respetando las garantias del debido proceso.

Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision de la conducta sancionable no resulte mas
ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién; asi como que la
determinacion de la sancion considere criterios como la existencia o no de intencionalidad, el perjuicio
causado, las circunstancias de la comisién de la infraccion y la repeticion en la comision de infraccion.
Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas
expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpretacion
extensiva o analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas
dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a
las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley permita tipificar por via reglamentaria.
Irretroactividad.- Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el
administrado en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le sean mas favorables.

Concurso de Infracciones.- Cuando una misma conducta califique como méas de una infraccion se aplicara
la sancion prevista para la infraccion de mayor gravedad, sin perjuicio que puedan exigirse las demas
responsabilidades que establezcan las leyes.

Continuacion de Infracciones.- Para imponer sanciones por infracciones en las que el administrado incurra
en forma continua, se requiere que hayan transcurrido por lo menos treinta (30) dias desde la fecha de la
imposicién de la dltima sancion y se acredite haber solicitado al administrado que demuestre haber cesado la
infraccion dentro de dicho plazo.

Causalidad.- La responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta omisiva o activa constitutiva de
infraccion sancionable.

Presuncién de licitud.- Las entidades deben presumir que los administrados han actuado apegados a sus
deberes mientras no cuenten con evidencia en contrario.

Non bis in idem.- No se podra imponer sucesiva o simultineamente una pena y una sancién administrativa
por el mismo hecho en los casos que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento.
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Las multas que la Comision de Represiéon de la Competencia Desleal podra
establecer por infracciones a la presente Ley seran de hasta cien (100) UIT.
La imposicién y graduacion de las multas serd determinada por la Comision
de Represion de la Competencia Desleal, teniendo en consideracion la
gravedad de la falta, la conducta del infractor a lo largo del procedimiento, los
efectos que se pudiese ocasionar en el mercado y otros criterios que,
dependiendo de cada caso particular, considere adecuado adoptar la
Comision. La reincidencia se considerard circunstancia agravante, por lo que
la sancién aplicable no debera ser menor que la sancién precedente.

Al momento de graduar la sancion a imponerse a Alfa Gas, la Comision tuvo en
consideracion lo siguiente:

- El gran volumen de cilindros incautados por el area de fiscalizacion del
Indecopi, que en la diligencia de inspeccion incauté 687 cilindros de
GLP. Ello llevé a la Comision a concluir que la denunciada realizaba de
manera sistematica la conducta ilicita detectada.

- La gravedad de la infraccion cometida, toda vez que puede afectar la
seguridad en la comercializacion de GLP en cilindros, puesto que el
incumplimiento de las normas referidas a la utilizacion de cilindros de
terceras empresas fomenta el desorden en el mercado y genera
desincentivos en la conducta del resto de competidores para asumir
costos de seguridad.

La Sala coincide en que la infraccién cometida por Alfa Gas es grave, teniendo
en cuenta que la infractora actué con pleno conocimiento del marco legal
aplicable a la comercializaciéon de GLP, pues se trata de una actividad sujeta a
regulacion, para cuya realizacién Alfa Gas tuvo que obtener las autorizaciones
correspondientes. Los cuestionamientos planteados por Alfa Gas con relacién
al marco legal que regula la comercializacion de GLP no la habilitaban a
eximirse del cumplimiento de normas que se encuentran en plena vigencia y
tienen caracter imperativo, como el Reglamento de Comercializacién de GLP.

Ademas, debe tenerse en cuenta que la conducta de Alfa Gas le permitio
obtener wuna ventaja competitiva significativa, al evitar costos de
comercializacion al emplear cilindros que no le correspondian. A su vez, tal
conducta tuvo como efecto que sus competidores se vean obligados a asumir
mayores costos puesto que se vieron privados de utilizar cilindros que les
correspondian, conforme a las normas que regulan la comercializacién de GLP.

No obstante, para efectos de graduar la sancion deben emplearse parametros

que den cuenta de la magnitud de la ventaja significativa ilicita y de la
distorsion generada en el mercado.
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Asi, para graduar la sancion, entre otras circunstancias, debe considerarse el
namero de cilindros que fueron encontrados en el local de Alfa Gas, elemento
factico que da cuenta de la magnitud de la distorsiébn generada en el mercado
por la conducta ilegal de Alfa Gas y de la ventaja significativa obtenida
ilicitamente.

En la inspeccion realizada en la planta envasadora de Alfa Gas el 21 de mayo
de 2004 se encontraron 687 cilindros de GLP de titularidad de empresas
distintas a la denunciada, con las cuales no mantenia acuerdo contractual de
co-responsabilidad. De la revision del acta de inspeccidén se aprecia que los
cilindros fueron pintados con el signo distintivo y los colores de Alfa Gas. En tal
sentido, puede afirmarse que Alfa Gas obtuvo la ventaja significativa que dio
origen a la infraccién por medio de la incorporacion ilicita de los referidos
cilindros a su parque de envases, para cuyos efectos los pinté nuevamente,
con el objeto de emplearlos en sus actividades comerciales.

Para una empresa envasadora de GLP es posible comprar un cilindro de 10 Kg
por un precio de aproximadamente US$ 11,00 al por mayor. Por tal razon, se
puede afirmar que al repintar con su signo y colores los 687 cilindros
encontrados en la inspeccion, Alfa Gas obtuvo un ahorro similar al costo de los
referidos envases, que ascenderia a US$ 7 557,00.

En ese orden de ideas, a fin de garantizar el cumplimiento del principio de
razonabilidad en la imposicibn de sanciones y evitar que la sancién se
convierta en desproporcionada, corresponde modificar la resolucion apelada,
sancionando a Alfa Gas con una multa ascendente a 8 UIT.

11.5. Medidas complementarias

En la resolucion apelada, la Comisién orden6 a Alfa Gas S.A., como medida
complementaria, el cese de la comercializacion de GLP utilizando cilindros de
empresas envasadoras con las que no tenga acuerdos de co-responsabilidad
inscritos ante la DGH, ya sea envasandolos con su producto y/o pintandolos
con su color caracteristico y signo distintivo. Asimismo, ordend la realizacion
del canje correspondiente de los cilindros que fueron inmovilizados durante la
inspeccion realizada el 21 de mayo de 2004 en el local de la denunciada.

Mediante Resolucion N° 8 del 4 de noviembre de 2004, la Comision aclaro su
resolucion final en lo referido a la medida complementaria ordenada,
precisando que Unicamente correspondia el canje de cilindros y no del
combustible contenido en los envases, de modo que Alfa Gas podia retirar el
gas de los mismos. Agreg6é que el canje debia realizarse conforme a las
normas vigentes de la materia
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La Sala considera que en la medida que Alfa Gas ha venido realizando la
actividad de comercializacion de GLP empleando cilindros que son de
titularidad de otras empresas, corresponde confirmar las medidas
complementarias ordenadas por la Comisibn a efectos de evitar que la
conducta infractora se siga llevando a cabo.

11.6. Los actos contra la libre competencia imputados por Alfa Gas

A lo largo del procedimiento, Alfa Gas ha manifestado que las empresas que
compiten con ella en el mercado de comercializacion de GLP - dentro de ellas
las integrantes de la Asociacion GLP -, vendrian realizando practicas contra la
libre competencia, en la medida que retendrian los cilindros de propiedad de la
denunciada para impedir que los emplee para competir y que incluso habrian
destruido parte de sus envases.

Ello fue reiterado por el representante de la Asociacion de Empresas
Envasadora de Gas del Peri — ASEEG, que participé en la audiencia de
informe oral llevada a cabo el 27 de abril de 2005, el mismo que manifesté que
una de las empresas que forma parte de la Asociaciéon GLP, Zeta Gas Andino
S.A., vendria reteniendo miles de cilindros de propiedad de las asociadas a la
ASEEG, con el objeto de que sufriesen deterioro debido a las condiciones en
gue se encontraban almacenados. Indicdé que ello responderia al objetivo de
forzar la salida del mercado de las empresas que forman parte de la ASEEG*®.

Por tanto, la Sala considera que corresponde remitir copia de los actuados en
el expediente a la Comision de Libre Competencia y disponer que este érgano
funcional inicie un procedimiento administrativo dirigido a investigar las
supuestas practicas contra la libre competencia en el mercado de
comercializacién de GLP en cilindros.

v RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: confirmar la Resolucién N° 078-2004/CCD-INDECOPI, emitida por
la Comision de Represion de la Competencia Desleal el 22 de octubre de 2004,
en el extremo apelado en que declaré fundada la denuncia presentada por
Asociacion Gas LP Peru contra Envasadora Alfa Gas S.A. por la realizacion de
actos de competencia desleal, precisandose que la infraccibn se encuentra

!5 La declaracion realizada por el representante de la ASEEG, el sefior Juan A. Jara Gallardo, en dicho informe oral se
transcribe a continuacion:

“(...) Nosotros hemos hecho una denuncia especificamente a Zeta Gas, donde con la presencia del fiscal y la
policia hemos detectado ciento veinte mil cilindros almacenados de todas las empresas envasadoras de gas.
Hemos hecho una denuncia formal a la empresa Zeta Gas, no, ante la policia y con la intervencién del fiscal se
le ha detectado ciento veinte mil cilindros, lo que demuestra como las empresas transnacionales nos han
querido sacar del mercado, eso consta en el expediente, inmovilizados por mucho tiempo y que ya se han
perdido por la corrosion del mar. Ahi estan las fotos y la informacion de la fiscalia en el expediente (...)".
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tipificada en el articulo 6 de la Ley sobre Represiéon de la Competencia Desleal
y descrita en el articulo 17 de dicha Ley.

SEGUNDO: moadificar la Resolucion N° 078-2004/CCD-INDECOPI en el
extremo apelado en que impuso a Envasadora Alfa Gas S.A. una multa
ascendente a 20 (veinte) UIT, fijandose la sancién en 8 (ocho) UIT.

TERCERO: confirmar la Resolucion N° 078-2004/CCD-INDECOPI, aclarada
mediante Resolucion N° 8 del 4 de noviembre de 2004, en el extremo en que
impuso a Envasadora Alfa Gas S.A. medidas complementarias.

CUARTO: de conformidad con lo establecido en el articulo 43° del Decreto
Legislativo N° 807, declarar que la presente resolucion modifica el precedente
de observancia obligatoria aprobado en la Resolucion N° 0493-2004/TDC-
INDECOPI, el mismo que queda redactado en los siguientes términos:

1. La Ley sobre Represion de la Competencia Desleal tiene como objetivo
salvaguardar la leal competencia en el mercado. El concepto de lealtad establece el
limite entre lo que resulta tolerable por el sistema legal como una préctica propia de la
concurrencia justa en el mercado y aquella otra conducta excesiva que constituye una
infraccion que merece ser sancionada.

2. La competencia prohibida es una situacion excepcional que no se encuentra dentro
del &mbito de aplicacion de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal. Para
gue se configure la competencia prohibida, la sola concurrencia en el mercado debe
encontrarse negada y ser ilicita, no teniendo relevancia si la actividad realizada en el
mercado se encuentra ajustada o no a la buena fe comercial.

3. La concurrencia en el mercado sin las autorizaciones legales correspondientes no
constituye competencia prohibida, sino que configura competencia desleal en la
modalidad de violacion de normas, cuando la ventaja competitiva obtenida es
significativa. Lo ilicito no es el hecho de concurrir en el mercado sino la obtencién de
una ventaja competitiva significativa indebida derivada de no sujetarse al marco legal
vigente.

4. La realizacion de actividades econdmicas se encuentra sujeta al cumplimiento de
ciertos requisitos legales, tales como autorizaciones, licencias o, en algunos casos,
contratos de autorizacion entre agentes privados. La omision, negativa o imposibilidad
de exhibir o entregar las referidas autorizaciones, licencias o contratos, evidencia la
existencia de la infraccion del ordenamiento que exige contar con éstas.

5. Unicamente cuando el procedimiento trate sobre una infraccion distinta al
incumplimiento de requisitos legales para la realizacién de actividades econémicas,
existira incertidumbre sobre la configuracion de un acto de competencia desleal en la
modalidad de violacién de normas, por lo que se requerira una decision previa y firme
de la autoridad competente en la materia que verifique una infraccion al marco legal
cuya vigilancia le ha sido encomendada.

QUINTO: solicitar al Directorio del Indecopi que ordene la publicacion de la
presente Resolucion en el diario oficial EI Peruano.

SEXTO: remitir copia de los actuados en el expediente a la Comision de Libre
Competencia y disponer que inicie un procedimiento administrativo dirigido a
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investigar supuestas practicas contra la libre competencia en el mercado de
comercializacién de gas licuado de petréleo en cilindros.

Con la intervencion de los sefiores vocales: Julio Baltazar Durand

Carrion, Sergio Alejandro Ledn Martinez, José Alberto Oscéategui Arteta,
Luis Bruno Seminario De Marzi y Lorenzo Antonio Zolezzi Ibarcena.

JULIO BALTAZAR DURAND CARRION
Vicepresidente
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