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INFORME TECNICO 050-2017/ST-CLC-INDECOPI

Comisi6n de Defensa de la Libre Competencia

Jesus Eloy Espinoza Lozada
Secretario Téchico
Comision de Defensa de la Libre Competencia

Raquel Pérez Lara
Ejecutivo 1
Comision de Defensa de la Libre Competencia

Brenda Dextre Zegarra
Ejecutivo 2
Comisién de Defensa de la Libre Competencia

Silvia Vania Cruz Dorrego
Profesional en Derecho
Comisién de Defensa de la Libre Competencia

Procedimiento administrativo sancionador iniciado de oficio
contra Chimbote Corp S.A.C. (en adelante, Chimbote Corp.),
Servicentro Casuarinas S.A.C. (en adelante, Casuarinas),
Servicentro UNR S.A. (en adelante, UNR), Grifos Espinoza S A
(en adelante, GESA), Corporacién Dino S.A.C. (en adelante,
Dino), Energigas S.A.C. (en adelante, Energigas), Estacién y
Servicios Grefaan S.A.C. (en adelante, Grefaan), Compafiia
General de Combustibles S.A.C. (en adelante, Cogeco), EyG
Pert S.A.C. (en adelante, EyG), GLP Granel S.A.C. (en adelante,
GLP Granel), Solgas S.A. (en adelante, Solgas)’, Petrogas S.R.L.
(en adelante, Petrogas SRL), Petrogas Chimbote SAA.C. (en
adelfante, Petrogas Chimbote), Transportes y Servicios Multiples
S.A. (en adelante, Transersa), Estacién de Servicios Costa Gas
E.LR.L. (en adelante, Costa Gas) Servicentro Daytona S.A.C. (en
adelante, Daytona) y JEL Servicentro S.R.L. (en adelante, JEL
Servicentro) por la presunta practica colusoria horizontal para fijar
el precio de venta del gas licuado de petréleo para uso vehicular
(en adelante, GLP vehicular) en la ciudad de Chimbote, desde
junio de 2012 hasta febrero de 2014,

Procedimiento administrativo sancionador iniciado de oficio
contra el sefior Josué Noriega Ravelo (en adelante, el sefior
Josué Noriega) y la Asociacion de Estaciones de Servicios

1 Antes Repsol Gas del Pertt S.A.
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Ancash Costa (en adelante, la Asociacién) por la presunta
practica colusoria horizontal en la modalidad de recomendacién
anticompetitiva para fijar el precio de venta de GLP vehicular en
la ciudad de Chimbote desde junio de 2012 hasta febrero de

2014.

6 de junio de 2017
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El presente informe contiene la opinién de la Secretaria Técnica de la Comisién de Defensa
de la Libre Competencia (en adelante, la Secretaria Técnica) sobre el procedimiento

o S

administrative sancionador iniciado de oficic contra Chimbote Corp., Casuarinas, UNR,
GESA, Dino, Energigas, Grefaan, Cogeco, EyG, GLP Granel, Solgas, Petrogas SRL,

Petrogas Chimbote, Transersa, Costa Gas, Daytona, el sefior Josué Noriega y la
Asociacion?, por presuntas practicas colusorias horizontales; asi como sus conclusiones y
recomendaciones para la Comision de Defensa de la Libre Competencia (en adelante, Ia

Comision).

Chimbote Corp. 11003890 Chimbote 20445294838
Casuarinas 11003284 Chimbote 20402834391
UNR 11913617 Lima 20513843268
GESA 00424765 Lima 20100111838
Dinp 11027615 Chimbote 20445675122
Energigas 11492689 Lima 20506151547
Grefaan 12429413 Lima 20536652508
Cogeco 11784147 Lima 20511679452
EvyG 11851173 Lima 20514599620
GLP Granel 11930682 Lima 20514133850
Solgas 11017433 Lima 20100178450
Petrogas SRL 02006416 Chimbote 20403010031
Petrogas Chimbote 11044716 Chimbote 20531825692
Transersa 02004120 Chimbote 20221172117
Costa Gas 11017654 Chimbote 20445488761
Daytona 12114103 Lima 20518346076
Josué Noriega No aplica No Aplica 33264055

Asociacién 11004211 Chimbote No aplica
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1. Durante febrero de 2014, la Secretaria Técnica realizé una serie de visitas de
inspeccion sin previa notificacién, con la finalidad de obtener mayores elementos de
Juicio sobre posibles practicas anticompetitivas el mercado de GLP vehicular en Ia
ciudad de Chimbote.

2. Mediante Resolucién 009-2014/ST-CLC-INDECOPI dél 23 de mayo de 2014 (en
adelante, la Resolucién de Inicio), la Secretaria Técnica inicid de oficio un
procedimiento administrativo sancionador contra los siguientes agentes econémicos
por presuntas conductas anticompetitivas en la ciudad de Chimbote desde junio de
2012 a febrero de 2014; supuesto de infraccion previsto en los articulos 1y 11 de la

- Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas:

()  Chimbote Corp., Casuarinas, UNR, GESA, Dino, Energigas, Grefaan, Jel
Servicentro y Cogeco por la presunta realizacion de una practica colusoria
horizontal para fijar el precio de venta de GLP vehicular; y,

if)  al sefior Josué Noriega y la Asociacién por la presunta realizacion de una
ra - - -g - p -, - g
practica colusoria horizontal en la modalidad de recomendacién anticompetitiva
para filar el precio de venta de GLP vehicular.

3. Através de las Resoluciones 017-2014/CLC-INDECOPI y 018-2014/CLC-INDECOPI
del 23 de mayo de 2014, la Comisién declaré infundadas las solicitudes de
confidencialidad presentadas por Energigas y GESA, respectivamente, considerando
que los correos electronicos obtenidos constituyen prueba de cargo de acuerdo a lo
sefialado en la Resolucion 009-2014/ST-CLC-INDECOPI. El 19 de junio de 2014,
Energigas apeld la Resolucion 017-2014/CLC-INDECOPI3.

4. Por Resolucién 011-2014/ST-CLC-INDECOPI del 10 de junio de 2014, se integré la
Resolucion de inicio.

\ 5. El'19 de junio de 2014, UNR, Dino, Chimbote Corp., Casuarinas; vy, el 24 de junio de
2014, el sefior Josué Noriega y la Asociacion, apelaron la Resolucion de Inicio.

6. El 10 de julio de 2014, Josué Noriega, Chimbote Corp., Casuarinas, la Asociacion; y,
(’1 el 11 de junio de 2014, UNR, apelaron la Resolucion 011-2014/ST-CLC-INDECOP!I,
que integra la Resolucién de Inicio.

r,r/!f, 7. El 11 de julic de 2014, Cogeco presenté sus descargos a la Resolucion de Inicio.

8. EI16 de julio de 2014, Grefaan presentd sus descargos a la Resolucion de Inicio.

W
(s ]

El 1 de agosto de 2014, el sefior Josué Noriega present6é sus descargos a la
Resolucion de Inicio.

3 Se concedié la apelacion mediante Resolucion 030-2014/CLC-INDECOPI del 11 de julio de 2014.
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El 4 de agosto de 2014, Energigas y GESA presentaron sus descargos a la
Resolucién de Inicio.

El 5 de agosto de 2014, Dino, la Asociacion, Casuarinas, Chimbote Corp. y UNR
presentaron sus descargos a la Resolucién de Inicio.

Mediante Cartas 605-2014/ST-CLC-INDECOPI y 607-2014/ST-CLC-INDECOP! del
23 de setiembre de 2014, la Secretaria Técnica requirié a Energigas y a GESA,
respectivamente, informacion de algunos de sus trabajadores®. Dichas empresas
cumplieron con absolver el referido requerimiento el 9 y 13 de octubre de 2014.

El 7 de noviembre de 2014, Cogeco presentd un peritaje técnico ad-hoc referido al
comportamienio de los precios en el mercado en que participa, en el periodo
analizado, asi como la composicién estructural de sus precios, con la finalidad de
demostrar que no ha incurrido en alguna practica colusoria.

Mediante Carta 765-2014/ST-CLC-INDECOPI| del 4 de diciembre de 2014, la
Secretaria Técnica requirié a Energigas que presente informacion referida a uno de
sus trabajadores®. El 16 de diciembre de 2014, Energigas cumplié con absolver dicho
requerimiento.

El 5 de diciembre de 2014, Energigas amplio sus descargos'a la Resolucion de Inicio,

El 18 de enero de 2015, se notifico por publicacién la Resolucion de Inicio a Jel
Servicentros.

Mediante  Resoluciones  002-2015/ST-CLC-INDECOPI.  003-2015/ST-CLC-
INDECOPI, 004-2015/ST-CLC-INDECOP!, 005-2015/ST-CLC-INDECOPI, 0086-
2015/ST-CLC-INDECOPI y 007-2015/ST-CLC-INDECOP! del 9 de marzo de 2015 la
Secretaria Técnica denegd los recursos de apelacién interpuestos contra Ia
Resolucion de Inicio por UNR, Dino, Chimbote Corp., Casuarinas, el sefior Josué
Noriega y la Asociacion, respectivamente; toda vez que tanto la Resclucion de Inicio
como la Resoluciéon 011-2014/ST-CLC-INDECOPI, no son actEEos susceptibles de
ser apelados.

Mediante Cartas 142-2015/ST-CLC-INDECOPI, 143-201 S/ST-CLC-INDECOPI, 144-
2015/ST-CLC-INDECOPI, 145-2015/ST-CLC-INDECOPI, 147-2015/ST-CLC-

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Organigrama de la empresa, cargo desempefiado, periodo en el cargo, deseripcion de funciones, entre ofros.

Se solicitd fa siguiente informacicn: los cargos desempefiados, la descripcién de funciones Y la fecha de inicio y cese,
de ser el caso, del sefior Luis Lengua Arapa, trabajador de dicha empresa. Asimismo, se requirié adjuntar una copia
de la parte del Manual de Qrganizacién y Funciones de la empresa en donde se detalle Ia informacion requerida,

Atendiendo a que se desconocia el domicilio de dicha empresa y en su ficha RUC contaba con la condicién de “No
Habido™. Al respecto, ver articulo 3.1 de la Directiva 001-2013-TRILINDECOPI|, Régimen de notificacion de actas
administrativos y otras comunicaciones emitidas en los procedimientos administrativos & cargo de los érganos
resolutivos del INDECOPI,
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INDECOPI, 148-2015/ST-CLC-INDECOPI, 149-2015/ST-CLC-INDECOP! y 181-
2015/ST-CLC-INDECOP! del 8 de abril de 2015, la Secretaria Técnica requirio a
Chimbote Corp., Casuarinas, UNR, Dino, Grefaan, Cogeco, GESA y Energigas,
respectivamente, la absolucién de un cuestionario sobre el mercado investigado
durante el periodo comprendido entre junio de 2011 y febrero de 20157

El 12 de mayo de 2015, Casuarinas y Chimbote Corp. absolvieron parcialmente el
requerimiento de informacién arriba sefialado®. El 19 de octubre de 2015, Dino: el 23
de octubre de 2015, GESA; el 28 de octubre de 2015, Grefaan®; el 19 de febrero de
2016, UNR; v, el 8 de agosto de 2016, Cogeco, absolvieron el referido requerimiento.

Al respecto, corresponde precisar que GESA solicité la confidencialidad de parte la
informacion presentada, pedido resuelto mediante dos pronunciamientos, la
Resolucién 064-2016/CLC-INDECOPI del 5 de julio de 2018, respecto a aquellos
extremos considerados como prueba de cargo; y, por Resolucién 077-2016/CLC-
INDECOPI def 19 de setiembre de 2016, sobre el resto de informacion solicitada.

Mediante escritos del 15 de junio de 2015, Dino y UNR ampliaron los fundamentos
de la apelacién interpuesta contra la Resolucion de Inicio.

El 30 de setiembre de 2015, Chimbote Corp., Casuarinas y el sefior Josué Noriega
solicitaron la conclusion del periodo de prueba, indicando que el plazo de siete (7)
meses contados a partir del 16 de enero de 2015 (notificacion por publicacién al dltimo
imputado), vencié el 27 de setiembre de 2015, Sobre el particular, mediante Cartas
926-2015/ST-CLC-INDECOPI, 083-2016/ST-CLC-INDECOP! y 084-2016/ST-CLC-

19,
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Informacidn referida a las caracteristicas de |a empresa, asi como del aprovisionamiento y [a comercializacian del
producto investigado.

Por escritos del 14 de octubre de 2015, Chimbote Corp. y Casuarinas manifestaron, entre otros, que el periodo de
informacion requerido excedia el plazo del periodo de prueba contenido en Ja Resolucidn de Inicio. Precist ademéas
que se ha solicitado informacién de un periodo mayor al de la imputacién ¥y sobre actividades a las que no se dedican
gue fampoco son materia de imputacion, requerimiento que contraviene su derecho al debido procedimiento,
considerando que ya proporciond la informacién solicitada. Asimismo, sefiataron que el pericde de prueba vencié en
setiembre de 2015, por lo que el pedide en cuestion debe dejarse sin efecto.

La Secretaria Técnica dio respuesta a dichos escritos mediante Carta 927-2015/ST-CLC-INDECOP y Carta 085-
2016/ST-CLC-INDECOP). En dichas comunicaciones, ta Secretaria Técnica sefialé que se solicitd un periodo mas
amplio al imputado, toda vez que se necesita comprender con mayor profundidad el comportamiento de Ja empresa
en el mercado de comercializacién de GLP vehicular en Chimbote en periodos competitivos y supuestes periodos
anticompetitivos. Ademds, manifestd que se ha extendido el periodo de investigacién en virtud a la emision de la
Resolucion de Ampliacion de fecha 7 de octubre de 2015,

En dicho escrito, Grefaan manifesté que inicid actividades en diciembre de 2012,
Mediante Cartas 579-2015/ST-CLC-INDECOP! y 580-2015/ST-CLC-INDECOPI, def 7 y 8 de setiembre de 2015,
respectivamente, la Secretarla Técnica respondit a los escritos de Cerporacion Dino y UNR, indicando gue los

argumentos esgrimidos serén analizados en ef Informe Técnico y la Resolucion Final del presente procedimiento,
pues sus recursos de apelacion fueron denegados.
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INDECOPI, respectivamente, esta Secretaria Técnica dio respuesta a las referidas
solicitudes™!.

Mediante Resolucion 021-2015/ST-CLC-INDECOPI del 7 de octubre de 2015 (en
adelante, la Resolucion de Ampliacion), la Secretaria Técnica amplié la imputacion de
cargos formulada en la Resolucion de Inicio contra EyG, GLP Granel, Solgas,
Petrogas SRL, Petrogas Chimbote, Transersa, Costa Gas y Daytona, debido a la
existencia de indicios razonables de que estos agentes econdmicos habrian
participado en la presunta practica colusoria horizontal para fijar el precio de venta de
GLP vehicular en la ciudad de Chimbote, desde junio de 2012 hasta febrero de 2014,
supuesto de infraccion previsto en los articulos 1 y 11.1 de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas.

Mediante Resoluciones 049-2015/CLC-INDECOPI, 050-2015/CLC-INDECOPI, 051-
2015/CLC-INDECOPI, 052-2015/CLC-INDECOP! y 055-2015/CLC-INDECOP] del 21
de octubre de 2015, la Comisién denegd las solicitudes de confidencialidad
planteadas por Cogeco, Grefaan, Daytona, GESA, y Solgas, respetivamente, sobre
fas comunicaciones calificadas como prueba de cargo por parte de la Secretaria
Técnica en la Resolucion de Ampliacién. Ademas, la Comision resolvié los pedidos
de confidencialidad de EyG, GLP Granel y Solgas en relacion con otros puntos scbhre
el funcionamiento del mercado investigado, mediante Resoluciones 053-2015/CLC-
INDECOPI, 054-2015/CLC-INDECOP! y 055-2015/CLC-INDECOPI del 21 de octubre
de 2015, respectivamente. E! 23 de noviembre de 2015, Solgas apeld algunos
extremos desfavorables de la Resoluciéon 055-2015/CLC-INDECOPI2,

El 16 de noviembre de 2015, Transersa presenté sus descargos a la Resolucion de
Ampliacion.

El 20 de noviembre de 2015, EyG y GLP Granel apelaron la Resolucién de
Ampliacién. Los referidos recursos fueron declarados improcedentes mediante
Resoluciones 010-2016/ST-CLC-INDECOPI y 011-2016/ST-CLC-INDECOPI! del 3 de
marzo de 2016, respectivamente.

Mediante Razén de Secretarfa 046-2015/CLC-INDECOP! del 30 de noviembre de
2013, se dejo constancia de la incorporacién al expediente de la versién completa de
la Resolucion de Ampliacion, que muestra las comunicaciones consideradas como
prueba de cargo para la ampliacion de imputacion de cargos, toda vez que las

QA o

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA ¥ DE LA PROTEGCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL,

En dichas comunicaciones, la Secretaria Técnica manifesté que mediante Resolucién 021-2015/ST-CLC-INDECOP]
del 7 de octubre de 2015 se amplié la imputacion de cargos realizada mediante fa Resolucién de Inicio y la Resolucion
011-2014/ST-CLC-INDECOP!, a fin de incluir a otros agentes econdmicos en el presente procedimiento administrativo
sancionador. Asimismo, mediante la referida resolucién se incorporaron nuevos medios probatorios en el presente
procedimiento. En tal sentido, considerando que las investigadas todavia se encontraban dentro del periodo para
presentar sus descargos, resultaria una afectacion a su derecho de defensa el dar por concluido el periodo de prueba,
cuya finalizacién se comunicaria oportunamente,

Se concedié dicha apelacién por Resolucién 066-2015/CLC-INDECOP! de! 27 de noviembre de 2015.
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resoluciones que resolvieron los pedidos de confidencialidad referidos a dichas
comunicaciones quedaron firmes?®,

El 23 de diciembre de 2015, se notific por publicacién la Resolucién de Ampliacion
a Jel Servicentro™.

El 15 de enero de 2016, Daytona presentd sus descargos a la Resolucién de
Ampliacién. '

El 19 de enero de 2016, GLP Granel y EyG presentaron sus descargos a la
Resolucién de Ampliacién.

Mediante escrito de fecha 20 de enero de 2016, Petrogas Chimbote presenté sus
descargos a la Resolucion de Ampliacion.

El 21 de enero de 2016, Solgas presentd sus descargos a la Resolucién de
Ampliacién. En dicha oportunidad solicito la confidencialidad del Anexo 4 — A,
documento denominado “Ingresos por Ventas GLP’. Mediante Resolucién 050-
2016/CLC-INDECOPI del 11 de mayo de 2016, la Comisién declaré fundada la
solicitud de confidencialidad realizada por Solgas.

El 22 de enero de 2016, Costa Gas present6é sus descargos a la Resolucién de
Ampliacion.

El26 de enero de 2018, Petrogas Chimbote y Petrogas SRL, entre otros, presentaron
un comparativo entre sus precios y los de los establecimientos de venta al pablico (en
adelante, EESS) que constituyen su competencia, con la finalidad de desvirtuar la
imputacion de cargos realizada en su contra.

El 26 de enero de 2016, la Secretaria Técnica requirié a EyG, GLP Granel, Petrogas
SRL, Petrogas Chimbote, Transersa, Costa Gas y Daytona, la absolucion de un
cuestionario sobre el mercado investigado durante ef periodo comprendido entre junio
de 2011 y febrero de 2015". EI 9 de marzo de 2016, Transersa; el 15, 18 y 25 de abril
de 2016, EyG, GLP Granel y Petrogas SRL, respectivamente; el 3 de mayo de 2016,
Petrogas Chimbote; el 27 de julio de 2016, Daytona; y, el @ de agosto de 2016, Costa

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE 1A PROPIEDAD INTELECTUAL

Resoluciones 049-2015/CLC-INDECOPI, 050-2015/CLC-INDECOP), 051-2015/CLC-INDECOPR y 052.2015/CLC-
INDECOPI.

Atendiendo a que se desconocla el domicilio de dicha empresa y en su ficha RUC contaba con la condicién de *Na
Habido”. Al respecto, ver articuio 3.1 de la Directiva 001-2013-TRI-INDECOPI, Régimen de notificacion de actos
administrativos y otras comunicaciones emitidas en los procedimientos administrativos a cargo de los organos
resolutivos del INDECCPI.

Mediante Cartas 059-2016/ST-CLC-INDECOP, 060-2016/ST-CLC-INDECOPI, 061-2016/ST-CLC-INDECQPI, 062-
2016/ST-CLC-INDECOP!,  063-2016/ST-CL.C-INDECOPI,  064-2016/ST-CLC-INDECOP!,  065-2016/ST-CLC-
INDECOPI! y 066-2016/ST-CLC-INDECOPI.

informacién referida a las caracteristicas de la empresa, asi come det aprovisionamiento y Ja comercializacién del
producto investigada.
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Gas, absolvieron los requerimientos de informacién formulados por la Secretaria
Técnica.

Al respecto, EyG y GLP Granel solicitaron la confidencialidad de parte de la
informacién proporcionada®’.

Mediante Resoluciones 037-2016/ST-CLC-INDECOPI y 038-2016/ST-CLC-
INDECOPI del 7 de julio de 2016, la Secretaria Técnica declaré infundada las
solicitudes de confidencialidad presentadas por EyG y GLP Granel, respectivamente,
respecto de la serie estadistica diaria de ventas de la referida empresa desde el 1 de
junio de 2012 hasta el 28 de febrero de 2014, por constituir prueba de cargo. El 18 de
julic de 2016, EyG y GLP Granel apelaron las referidas resoluciones!®.

De ofro lado, por Resoluciones 065-2016/CLC-INDECOPI y 066-2016/CLC-
INDECOPI del 20 de julio de 2016, la Comisidn se pronuncié respecto al pedido de
confidencialidad de EyG y GLP Granel, respectivamente, sobre aquellos puntos que
no constituian prueba de cargo®®.

Mediante Carta 096-2016/ST-CLC-INDECOPI del 24 de febrero de 2016, la
Secretaria Técnica citd al sefior Josué Noriega, en su calidad de presidente de la
Asociacién, a una entrevista que se llevaria a cabo el 2 de marzo de 2016 con la
finalidad de reunir mayores elementos de juicio sobre las caracteristicas y
funcionamiento de la Asociacién y su rol en el mercado investigado. Sin embargo,
esta entrevista no se llevé a cabo, toda vez que, por escrito del 26 de febrero de 2016,
el sefior Josué Noriega precisd que no es presidente de la Asociacién, y que esta es
informal ya que no ha renovado sus cuadros directivos®.

Por Carta 100-2016/ST-CLC-INDECOP! del 1 de marzo de 2016, la Secretaria
Tecnica manifesté al sefior Josué Noriega que el periodo de prueba no habia
finalizado y, en su calidad de investigado, se le cité nuevamente a una entrevista. El
7 de marzo de 2016, el sefior Noriega presenté un escrito declinando a la citacién
formulada y reitero los argumentos sefialados en su escrito del 26 de febrero de 2016.

18
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Lista de proveedores, serie de ventas y compras, procedimiento de fifacién de precies y correos elecironicos.

Mediante Resoluciones 039-2016/ST-CLC-INDECOPI y $40-2016/ST-CLC-INDECOPI del 22 de julio de 2016, la
Secretaria Técnica concedit fos recursos de apelacion interpuestos.

Sobre lista de proveedores, serie estadistica de compras y ventas, descripcion del proceso de filacién de precios v
correos electrénicos.

Asi en dicho escrito, manifesté que ninguno de los nueve (9) asociados registradas tiene tal condicion, en tanto seis
{6) miembras se retiraron, algunos fallecieron y otros vendieron sus estaciones de servicio. Ademas, sefialé que para
elegir una nueva junta directiva se requiere de un minimo de cuatro (4) aseciados y solo quedan tres (3). Finalmente,
indico que considerando que toda actuacién de la Secretarta Técnica posterior al 27 de setiembre de 2015 es ilegal,
acatar la citacidn de la Secretarfa Técnica implicaria avalar su actuar improcederte.

8

Calle De la Prosa 104, San Bovja, Lima 41 - Pertt / Telf.: 224 7800
e-matl: consultas@indecopi.gob.pe / Web: wuww.indecopt.gob.pe




36.

37.

38.

39.

iy
pe
(o4

139

A través de la Carta 194-2016/ST-CIL.C-INDECOPI del 11 de abril de 2016, la
Secretaria Técnica dio respuesta al referido escrito?'.

El 24 de febrero de 2016, el sefior Josué Noriega solicité la suspension del
procedimiento, en atencién a que, previamente a la resolucién en sede administrativa,
resulta indispensable que el Poder Judicial se pronuncie sobre la Accién de Amparo
interpuesta contra la Resolucion de Ampliacion, debido a que la Secretaria Téchica
habria ampliado el plazo de investigacion sin facultades legales para hacerlo. Por
tanto, todo requerimiento realizado por la Secretaria Técnica después del mes de
setiembre de 2015, contraviene su derecho al debido proceso.

Mediante Resolucion 016-2016/ST-CLC-INDECOPI del 28 de marzo de 20186, la
Secretaria Técnica denego la solicitud de suspension del procedimiento formulada
por el sefior Josué Noriega.

Mediante Razén de Secretaria 003-2016/CLC-INDECOPI del 1 de marzo de 201 B, se
dejd constancia de la incorporacion al expediente de fa siguiente informacién:

(i) Oficio 066-2015/ST-CLC-INDECOPI, del 14 de setiembre de 2015, remitido
por la Secretaria Técnica al Organismo Supervisor de la Inversién en Energia
y Mineria — Osinergmin, mediante el cual se solicit6 la informacion registrada
en el Sistema de Control de Ordenes de Pedido (SCOP) sobre las compras
de GLP vehicular realizadas por los EESS de |a regién Ancash, desde julio
de 2009 hasta agosto de 2015.

(i) Oficio 3354-2015-0S-GFHL/UROC del 6 de octubre de 2015, remitido por el
Osinergmin a esta Secretaria Técnica, mediante el cual se adjunta el Informe
GFHL-UROC-1647-2015, asi como un disco compacto con informacion del
listado de los nombres de los EESS que adquirieron GLP en la Regién
Ancash, segln provincia y distrito, por afio, desde enero de 2011 hasta
agosto de 2015.

Mediante Carta 099-2016/ST-CLC-INDECOP! del 1 de marzo de 2016 dirigida a la
Asociacion, se ¢itd a su actual presidente o a quién corresponda a una entrevista.
Dicha entrevista no se llevé a cabo debido a la inasistencia de Ia parte.

Mediante Resoluciones 010-2016/ST-CLC-INDECOPI y 011-2016/ST-CLC-
INDECOPI del 3 de marzo de 2016, la Secretaria Técnica denegé los recursos de
apelacion interpuestos contra la Resolucion de Ampliacién por EyG y GLP Granel,
toda vez que dicho acto no es susceptible de ser apelado.

21

A través de dicha comunicacion, se manifestd que la Resolucién 021-2015/ST-CLC-INDECCPI es un acto valido y
eficaz y, en tal sentido, las partes del procedimienio se encuentran obligadas a prestar su colaboracién para el
esclarecimiento de los hechos.
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El 22 y 30 de marzo de 216, la Secretaria Técnica requirié?® a GESA, Energigas,
Chimbote Corp., Costa Gas, Daytona, Transersa, Petrogas SRL, Petrogas Chimbote,
Cogeco, Dino, Grefaan, UNR, Casuarinas, EyG, GLP Granel y Solgas, la absolucién
de un cuestionario con la finalidad de obtener mayor informacién sobre el
funcionamiento interno de su empresa®. Al respecto, Petrogas SRL y Petrogas
Chimbote absolvieron el referido requerimiento el 1 de abril de 2016; Transersa y
Daytona el 5 de abril de 2016; Cogeco el 6 de abril de 2016; GESA el 7 de abril de
2016; Grefaan el 8 de abril de 2016; Solgas, EyG y GLP Granel 14 de abril de 2016;
Dino, UNR, Casuarinas? y Chimbote Corp. el 18 de abril de 2016; Energigas el 16 de
junio de 2016; y, Costa Gas el 13 de julio de 20186.

Solgas®, Energigas® y GESA? solicitaron la confidencialidad de parte de la
informacion proporcionada. Las referidas solicitudes fueron resueltas mediante
Resolucién 072-2016/CLC-INDECOPI del 9 de agosto de 2016; Resolucion 067-
2016/CLC-INDECOPI del 20 de julic de 2016; y, Resolucion 077-2016/CLC-
INDECOPI del 19 de setiembre de 2018, respectivamente.

Mediante Carta 141-2016/ST-CLC-INDECOPI del 29 de marzo de 2016, la Secretaria
Técnica requirié a la Asociacion la absoluciéon de un cuestionario con la finalidad de
conocer su funcionamiento interno®, el cual fue reiterado en una oportunidad sin que
la Asociacién presente alguna informacién.

Por Resolucién 048-2016/CLC-INDECOPI y Resolucion 049-2016/CLC-INDECOP]
del 11 de mayo de 2016, la Secretaria Técnica declard fundada la solicitud de
confidencialidad realizada por Petrogas SRL y Petrogas Chimbote, respectivamente,
referida a la descripcién del procedimiento denominado pricing en la entrevista del 16
de junio de 2015.

22
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Mediante Cartas 122-2016/ST-CLC-INDECOPI, 123-2016/ST-CLC-INDECOP|, 124-2016/ST-CLC-INDECOP|, 125-
2016/ST-CLC-INDECOPI,  126-2016/ST-CLC-INDECOPI,  127-2016/ST-CLC-INDECOPI,  125-2016/ST-CLC-
INDECOPI, 129-2016/ST-CLCIINDECOPI, 130-2016/ST-CLC-INDECOPI,  131-2016/ST-CLC-INDECOPI, 132-
2016/ST-CLC-INDECOP!,  133-2016/ST-CLC-INDECOPI,  134-2016/ST-CLC-INDECOPI,  135-2016/8T-CLC-
INDECOP! y 136-2018/ST-CLC-INDECCPI del 22 de marzo de 2016, 143-2016/8T-CLC-INDECOPI, det 30 de marzo
de 2016, 145-2018/ST-CLC-INDECOPI del 1 de abril de 2016 y 154-2016/ST-CLC-INDECOP| del 7 de abril de 2316.

Informacién relacionada con la identificacitn de personas naturales en los correos elecirénicos materia de imputacién
asf como la solicitud de ingresos brutos del afio 2015 y el Estado de Ganancias y Pérdidas del periodo 2015.

La empresa manifesto que se reservan ef derecho de presentar la informacion requerida, toda vex que no es pertinente
para los fines det procedimiento y puede ser solicitada directamente a la Superintendencia Nacional de Aduanas y
Administracion Tributaria. La Secretaria Técnica respondié dicho argumento por Carta 233-2016/ST-CLC-INDEGOE!
del 21 de abril de 20186.

Informacién sobre trabajadores y Estados Financieros de la empresa.

Informacitn sobre Estados Financieros de la empresa.

Informacién Estados Financieros de la empresa.

Entre otras cosas, el cuestionario estaba referido a conocer los fines de la Asociacién, su lista de miembros asociados,

contenido del libro de actas, las reuniones que se han flevado a cabo por medio de [a Asociacion, las declaraciones
piblicas que ha brindado.
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Por Cartas 323-2016/ST-CLC-INDECOPI y 324-2016/ST-CLC-INDECOPI del 14 de
junio de 20186, la Secretaria Técnica requirié a GLP Granel y a EyG, respectivamente,
que cumplan con presentar: (i) copia, en formato fisico o digital del primer y dltimo
comprobante de pago emitido cada dia por la venta de GLP vehicular, por el periodo
comprendido entre el 14 de diciembre de 2013 al 31 de enero de 2014, y, (i) las fichas
de registros de hidrocarburos de su establecimiento de venta de GLP vehicular
ubicado en Chimbote emitidas por Osinergmin, por el periodo de junio de 2012 y
febrero de 2014. Dicho requerimiento fue absuelto por las referidas empresas el 14
de julio de 2016.

Mediante Cartas 327-2016/ST-CLC-INDECOPI y 326-2016/ST-CLC-INDECOPI del
15 de junio de 2016, la Secretaria Técnica solicité a Dino y a UNR, respectivamente,
que cumplan con presentar una copia de las hojas de su libro de matricula de acciones
correspondientes al periodo comprendido entre junio de 2012 y febrero de 2014.
Asimismo, que indiquen el nombre de los accionistas y su porcentaje de participacion
en ef accionariado, asi como las fechas en las cuales mantuvieron dicho porcentaje
durante el periodo solicitado. El 30 de junio de 2016, Dino y UNR cumplieron con el
requerimiento realizado por la Secretaria Técnica.

El 16 de junio de 2016, la Secretaria Técnica citd al sefior Francisco Ponte Villanueva
(en adelante, el sefior Francisco Ponte), en su calidad de gerente general de GESA,
a una entrevista, que se llevo a cabo el 20 de junio de 2018, El 19 de julio de 2018,
GESA requirié que se declare confidencial los minutos 2:47 a 43:20 de la
entrevista realizada al sefior Francisco Ponte. El pedido fue resuelto mediante
Resolucion 041-2016/ST-CLC-INDECOP| del 4 de agostc de 2016, donde la
Secretaria Técnica denegd la solicitud de confidencialidad presentada por GESA.

Mediante Oficio 036-2016/ST-CLC-INDECOPI del 16 de junio de 2016, la Secretaria
Técnica solicito a Osinergmin informacion referida a las fichas de registro de
hidrocarburos de los EESS de GLP vehicular en los distritos de Chimbote y Nuevo
Chimbote?.

El 17 de junio de 2016, Energigas amplié sus descargos a la Resolucién de
Ampliacién.

Por Carta 344-2016/ST-CLC-INDECOP! del 20 de junio de 2016, la Secretaria
Técnica informé a GESA sobre una visita de inspeccién a ser realizada con la finalidad
de recabar informacion referida a las comunicaciones electrénicas materia de
imputacion, que se llevé a cabo el 23 de junio de 2016.

28
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Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas, aprobada por Decreto Legislativo 1034 y modificada por
de Decreto Legisiativo 1205, publicada el 23 de setiembre de 2015

{...)

Disposiciones Complementarias Finales

QUINTA. - Cooperacion de las entidades de la Administracion Piblica

Las entidades de la Administracion Publica estan obligadas a entregar la informacion que requiera la Secretaria
Técnica para el cumplimiento de sus funciones. Esta facultad se ejerce sin perjuicio de la reserva tributaria y el secreto
bancario, conforme a la normativa de la materia. La informacisn que tenga cardcter reservado recibird un tratamiento
equivalente por parte de la Secretaria Técnica.
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49. El 4 de julio de 2016, GESA presento el registro de ventas de su EESS en Chimbote
desde el 1 al 20 de junio de 2013.

50. El 8 de julio de 2016, mediante Carta 384-2016/ST-CLC-INDECOPI y Carta 385-
2016/ST-CLC-INDECOPI, la Secretaria Técnica requiri6 a GLP Granel y a EyG,
respectivamente, que cumplan con presentar una copia del primer y ultimo
comprobante de pago emitidos por la venta de GLP vehicular del 20, 21 y 22 de julio
de 2013. El referido requerimiento fue absuelto por ambas empresas el 18 de julio de
2016.

51.  Mediante Razén de Secretaria 009-2016/CLC-INDECOPI del 4 de agosto de 2016, la

~~ Secretaria Técnica incorporé al expediente lo siguiente:

)] La Resolucién 089-2015/SDC-INDECOPI del 10 de febrero de 2015 emitida
por la Sala, que confirmé la Resolucidon 017-2014/CLC-INDECOP!, en el
extremo que declard infundada la solicitud de confidencialidad presentada
por Energigas respecto a la informacion contenida en cuatro (4) correos
electronicos obtenidos por la Secretaria Técnica en una visita de inspeccion
el 13 de febrero de 2014, v,

(i} La Resolucién 0355-2016/SDC-INDECOPI del 5 de julio de 2016 emitida por
la Sala, que confirmo la Resolucion 055-2015/CLC-INDECOPI, en el extremo
que declaré infundada la solicitud de confidencialidad presentada por Solgas,
respecto de la informacion referida al nombre de los trabajadores, su DNI,
titulo de cargo y el periodo desempefiado, asi como los contratos celebrados
entre Petrogas SRL y Petrogas Chimbote.

52. EI10de agosto de 2016, GLP Granel y EyG ampliaron sus descargos a la Resolucion
de Ampliacion.

53. Mediante escrito del 29 de setiembre de 2016, Solgas informé el cambio de
denominacion social de Repsol Gas del Pert S.A. a SOLGAS S.A.
o
L/ﬂ 54. Atraves del escrito del 29 de setiembre de 2016, Solgas presento el informe “Andlisis

Econémico de los Indicios de Colusién de Precios contenidos en la imputacién contra

REGAPESA en el Mercado del GLP vehicular en Chimbote” elaborado por Consultora

Econémica Macroconsult y, ademés, solicité gue se requiera los movimientos de
/L . precios de venta al publico y volimenes de compras y ventas de GLP vehicular tanto

a las estaciones imputadas como a las no imputadas que participan del mercado
E relevante. Mediante Carta 801-2016/ST-CLC-INDECOP! del 20 de octubre de 20186,
i la Secretaria Técnica dio respuesta a Solgas sobre la referida solicitud.

f 55.  Por Razoén de Secretaria 002-2017/CLC-INDECOPI del 6 de febrero de 2017, se dejo
’\ constancia de la incorporacion al Expediente de la siguiente informacién:

i
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(i) Resolucién 0038-2017/SDC-INDECOPI del 23 de ener¢ de 2017, por la cual
la Sala confirmé la Resolucion 037-2016/ST-CLC-INDECOPI en el extremo
que declaré infundada la solicitud de confidencialidad presentada por EyG
respecto de la informacién sobre las estadisticas de venta del periodo
comprendido entre el 1 de junio de 2012 y el 28 de febrero de 2014.

(ii) Resolucion 0038-2017/SDC-INDECOPI del 23 de enero de 2017, por la cual
la Sala confirmé la Resolucién 038-2016/ST-CLC-INDECOPI en el extremo
que declard infundada la solicitud de confidencialidad presentada por GLP
Granel respecto de la informacién sobre las estadisticas de venta del periodo
comprendido entre el 1 de junic de 2012 y el 28 de febrero de 2014.

56. Por Razdn de Secretaria 003-2017/CLC-INDECOPI del 6 de febrero de 2017, se dejo
constancia de la incorporacién al Expediente de los correos electrénicos remitidos por
los sefiores Sofia Carrasco Baca y Jestis Sosa Paucar, funcionarios de Organismo
Supervisor de la Inversién en Energia y Mineria — Osinergmin, mediante los cuales
adjuntaron copia de las fichas de registro de los establecimientos de venta al plblico
de Chimbote Corp S.A.C., Stacion Casuarinas S.A.C., EyG, GLP Granel, Petrogas
Chimbote y Repsol Comercial S.A.C., que fueron solicitadas mediante Oficio 036-
2016/ST-CLC-INDECOPI?®,

57. Por Razon de Secretaria 004-2017/CLC-INDECOPI del 6 de febrero de 2017, se dejé
constancia de la incorporacién al Expediente de la siguiente informacion:

(i) Carta 054-2015/ST-CLC-INDECOP! del 16 de febrero de 2015, dirigida a
Grifo El Porvenir S.R.L.

(i} Acta de visita de inspeccién realizada en las instalaciones de Grifo El
Porvenir S.R.L. del 16 de febrero de 2015.

(iii) Comunicacion del 10 de julio de 2012 del Grifo El Porvenir S.R.L.,
proporcionada en la visita de inspeccion del 16 de febrero de 2015.

(iv) Carta 951-2016/ST-CI.C-INDECOPI del 7 de diciembre de 2016, dirigida a
F Estacion De Servicips El Carmen S.A.C.

(v) Acta de visita de inspeccion realizada en las instalaciones de Estacién de
% Servicios El Carmen S.A.C. el 7 de diciembre de 2016.

(vi) Informacién pertinente perteneciente a la empresa Estacién de Servicios El

Carmen S.A.C., proporcionada en la visita de inspeccién del 7 de diciembre

/ de 2016, en formato fisico, esto es, la comunicacion del 24 de febrero de
2014.

3 Cabe seiialar que ei Osinergmin remitic el Oficio 915-2016-0S/OR-ANCASH en el cuat omitieron adjuntar las fichas
registrales. En ese sentido, dicha omisién fue subsanada mediante los referidos correos electrénicos.

C‘?—\
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(vii) Informacién pertinente perteneciente a la empresa Gaspetroleo S AC,,
proporcionada en la visita de inspeccién del 13 de mayo de 2014, en formato
fisico, estas son, las comunicaciones del 25 de julio, 30 de agosto, 7y 12 de
octubre de 2013.

Por Cartas 119, 120, 121, 122, 123, 124, 125, 126, 127, 128, 129, 130, 131, 132, 134,
135, 136 y 137-2017/ST-CLC-INDECOPI del 6 de marzo de 2017, se comunicod a
GESA, Energigas, Cogeco, Solgas, EyG, GLP Granel, Chimbote Corp., Dino,
Casuarinas, la Asociacion, Grefaan, Petrogas SRL, Petrogas Chimbote, Costa Gas,
Transersa, UNR, Daytona y al sefior Josué Noriega, respectivamente, que faltaba un
mes para la finalizacién del periodo de prueba, por lo que dentro del plazo de diez
(10) dias habiles de recibida la comunicacién, podran presentar Unicamente
documentos como pruebas adicionales. Ademés, mediante nofificacion por
publicacién del 24 de marzo de 2017, se comunicd a JEL Servicentro dicha
informacion.

El 22 de marzo de 2017, Solgas reiterd su pedido para que se solicite informacion a
aquellas empresas no imputadas y realiz6 precisiones a las notificaciones efectuadas
por la Secretaria Técnica. Por Carta 275-2017/ST-CLC-INDECOPI del 28 de abril de
2017, la Secretarfa Técnica absolvié dicha comunicacion.

El 23 de marzo de 2017, Energigas presentd un escrito con alegatos adicionales a los
planteados en el procedimiento.

El 24 de marzo de 2017, Costa Gas presentd un DVD que contenia entrevistas a sus
clientes, con la finalidad de proporcionar mayores elementos de juicio respecto a los
servicios que presta su empresa.

Por Cartas 159, 160, 161, 162, 163, 164, 165, 166, 167, 168, 169, 170, 171, 172, 173
y 174-2017/ST-CLC-INDECOPI del 31 de marzo de 2017, se requirié a GESA,
Energigas, Cogeco, Solgas, EyG, GLP Granel, Chimbote Corp., Dino, Casuarinas,
Grefaan, Petrogas SRL, Petrogas Chimbote, Costa Gas, Transersa, UNR y a
Daytona, respectivamente, presentar una copia de la Declaracion Anual del Impuesto
a la Renta (PDT Renta Anual Tercera Categoria) correspondiente al afic 20186,
presentado a la Sunat.

El referido requerimiento fue atendido mediante escritos del 11 y 12 de abril de 2017
por GESA; el 17 de abril de 2017 por Energigas, GLP Granel, EyG y Solgas; empresas
que solicitaron la confidencialidad de la informacion, la que fue otorgada mediante
Resoluciones 028, 029, 030, 031 y 032-2017/CLC-INDECOPI del 3 de mayo de 2017.
Ademas, el 18 de abril de 2017, Costa Gas; el 19 de abril de 2017, Transersa; vy, el
20 de abril de 2017, Dino, absolvieron el referido requerimiento.

El 12 de abril de 2017, Casuarinas, Chimbote Corp. y UNR manifestaron que no

presentarian su Declaracion Anual del Impuesto a la Renta. En la misma linea se
manifestd Cogeco el 27 de abril de 2017 y el 15 de mayo de 2017, Daytona. No
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obstante ello, el 18 de abril de 2017, UNR presento una copia de la Declaracion Anual
del Impuesto a la Renta.

63. Por escritos del 4 de abril de 2017, Petrogas SRL y Petrogas Chimbote presentaron
alegatos adicionales.

64. A través de las Cartas 211, 212, 213, 214, 215, 216, 217, 218, 219, 220, 221, 222,
223, 224, 225, 226, 227 y 228-2017/ST-CLC-INDECOP! del 24 de abril de 2017, Ia
Secretaria Técnica comunicé a GESA, Energigas, Cogeco, Solgas, EyG, GLP Granel,
Chimbote Corp., Dino, Casuarinas, la Asociacién, Grefaan, Petrogas SRL, Petrogas
Chimbote, Costa Gas, Transersa, UNR, Daytona y al sefior Josué Noriega,
respectivamente, que la etapa probatoria concluyé el 24 de abril de 2017, por lo que
se encuentra expedita para emitir el Informe Técnico. Asimismo, mediante notificacion
por publicacién del 26 de abril de 2017, se comunicé a JEL Servicentro la referida
informacién.

65. El 10 de mayo de 2017, Energigas solicité el uso de la palabra.

66. El 12 de mayo de 2017, Solgas, entre otros, reiterd su pedido para que se solicite
informacién sobre compras y ventas de aquellas empresas no imputadas que operan
en Chimbote.

iIl. OBJETO DEL INFORME
67. El presente informe tiene por objeto determinar lo siguiente:

e« Si el sefior Josué Noriega y la Asociacién realizaron practicas colusorias
horizontales en la modalidad de recomendacion anticompetitiva para fijar los
precios de venta de GLP en la ciudad de Chimbote, desde junio de 2012 hasta
febrere de 2014.

e Silas empresas investigadas realizaron una practica colusoria horizontal en la
modalidad de acuerdo anticompetitivo para fijar los precios de venta de GLP en
la ciudad de Chimbote, desde junio de 2012 hasta febrero de 2014.

. CUESTIONES PREVIAS
3.1. Respecto de las nulidades alegadas contra la Resolucién de Inicio
3.1.1 Sobre [a presunta falta de motivacién

68. Mediante diversos escritos, Dino, UNR, Chimbote Corp., Casuarinas, el sefior Josué
Noriega y la Asociacién, manifestaron que la la Resolucién de Inicio no estaba
debidamente motivada contraviniendo la Sentencia del Tribunal Constitucional
recaida en el Expediente 0728-2008-HC que reconoce el derecho a la debida
motivacion. Precisaron que el referido acto administrativo no contenia de manera
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clara y precisa la conducta imputada ni sustentaba cual serfa el indicio por el cual se
vincularia a cada una de las imputadas con la presunta conducta anticompetitiva. En
esa misma linea, Cogeco indicé que la acusacion debia ser cierta, precisa, clara y
expresa, conforme a lo sefialado por el Tribunal Constitucional mediante Sentencia
recaida en el Expediente 8125-2005-PHC/TC.

Sobre el particular, el articulo 3 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, Ley 27444, aprobado por Decreto Supremo 006-2017-JUS
(en adelante, LPAG), reconoce que los actos administrativos deben estar
debidamente motivados en proporcion al contenido y conforme al ordenamiento
juridico®!.

En especifico, el articulo 6 de la referida norma, establece que la motivacién
comprende una relacién concreta y directa de los hechos relevantes del caso
especifico, y la exposicion de las razones juridicas y normativas que justificarian la
acusacion®2.

En materia de libre competencia, el articulo 21 de la Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas detalla los elementos que necesariamente debe contener la
Resolucién de Inicio para estar debidamente motivada. En concreto, precisa lo
siguiente:

“Articulo 21.- Resolucion de inicio del procedimiento

21.2. La resolucién de imputacion de cargos o de inicio del procedimiento debera contener:
a) La identificacion de agente o agenfes econémicos a los que se imputa Ja presunta
infraccion;

b) Una sucinta exposicion de los hechos que motivan la instauracion del procedimiento, la
calificacion juridica de la posible infraccién y, en su caso, las sanciones que pudieran
corresponder;

31

Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto
Supremo 006-2017-JUS

Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos

Son requisitos de validez de los actos administrativos:

(-

4. Mofivacién. - El acto administrativo debe estar debidamente motivade en proporcion al contenido y conforme al
ordenamiento juridico.

()

Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto
Supremo 006-2017-JUS

Articulo 6.- Motivacion de! acto administrative

6.1 La motivacion deberd ser expresa, mediante una relacién concreta y directa de los heches probados relevantes
del caso especifico, ¥ la exposicion de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a los anteriores
justifican el acto adoptado.

6.3 No son admisibles como motivacidn, ta exposicion de formulas generales o vacias de fundamentacién para el
caso concreto o aquellas formulas que por su oscuridad, vaguedad, contradiccion o insuficiencia no resulten
especificamente esclarecedoras para la motivacion del acto.

No constituye causal de nulidad el hecho de que el superior jeraruico de la autoridad que emitid el acto que se
impugna tenga una apreciacion distinta respecto de la valoracion de los medios probatorios o de la aplicacion o
interpretacion del derecho contenida en dicho acto. Dicha apreciacién distinta debe conducir a estimar parcial o
totalmente el recurse presentado contra el acto impugnade.,

(..)
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¢} La identificacion del érgano competente para la resclucion del caso, indicando la norma
que le atribuya dicha competencia; y,
d) La indicacion del derecho a formular descargos y el plazo para su ejercicio.”

En el presente caso, la Resolucidn de Inicio, integrada por la Resolucién 011-
2014/ST-CLC, cumplié con los requisitos establecidos en el articulo 21.2 de {a Ley de
Represién de Conductas Anticompetitivas.

En efecto, respecto de los agentes imputados, en los numerales 59 y 62 de la
Resolucion de Inicio, se identificd claramente cada uno de ellos y la presunta
infraccion imputada. Asi, la referida resolucién determiné finalmente lo siguiente:

“PRIMERQ: Iniciar de oficio un procedimiento administrativo sancionador contra Chimbote
Corp S.A.C., Servicentro Casuarinas S.A.C., JEL Servicentro S.R.L., Servicentro UNR
S.A., Grifos Espinoza S.A., Comporacién Dino S.A.C., Energigas S.A.C., Estacién y
Servicios Grefaan S.A.C y Compafiia General De Combustibles S.A.C., por la presunta
realizacién de una practica colusoria horizontal en la modalidad de acuerdo
anticompetitivo, con la finalidad de fijar el precio de venta del GLF para uso vehicular en
la ciudad de Chimbote, desde junio de 2012 a febrero de 2014; en infracciéon a lo dispuesto
en los articulos 1 y 11 dei Decreto Legislative 1034, Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas.

SEGUNDO: iniciar de oficio un procedimiento administrativo sancionador contra el sefior
Josue Noriega Ravelo y la Asociacién de Grifos y Estaciones de Servicios Ancash Costa
por la presunta realizacion de una practica colusoria horizontal en la modalidad de
recomendaciones anticompelitivas, destinada a fjjar el precic del GLP para uso vehicular
en la ciudad de Chimbote, en infraccién & lo dispuesto en los articulos 1y 11 del Decreto
Legislativo 1034, Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.”

Asimismo, dicho acto administrative detallé los medios probatorios utilizados para
sustentar su hipdtesis anticompetitiva. En especifico, precisé cémo los correos
electronicos recabados en diversas visitas de inspeccion, confrastados con la
informacién economica proveniente de Osinergmin, constifuian indicios de las
practicas anticompetitivas imputadas. El razonamiento utilizado por la Secretaria
Técnica se puede apreciar entre los numerales 31 y 57 de la Resolucién de Inicio,
donde se describid los correos electronicos evaluados vy se detallé coémo dichos
medios probatorios podrian sustentar una presunta conducta infractora y los agentes
que podrian estar involucrados.

Una vez analizados los medios probatorios, en el numeral 58 de la Resolucién, la
Secretaria Técnica efectué un resumen del andlisis realizado. Seguidamente, la
autoridad instructora subsumioé los hechos evaluados en la calificacion juridica de Ia
posible infraccién evaluada. Finalmente, mediante Resolucion 011-2014/ST-CLC, la
Secretarfa Técnica informo a las investigadas sobre las sanciones que pudieran
corresponder, el derecho a formular descargos y el plazo legal para ello, asi como el
6rgano competente para la resolucién del caso y la norma que le atribuye dicha
competencia.
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Por consiguiente, contrariamente a lo sefialado por las empresas investigadas, la
imputacion de cargos formulada por la Secretaria Técnica ha sido clara y explicita, al
identificar los agentes involucrados, la conducta infractora desarrollada por los
agentes econdmicos (una presunta practica colusoria horizontal destinada a la fijacién
de precios), el tipo en el que se subsume (articulos 1 y 11.1 literal a) de la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas), los medios probatorios que sustentan la
imputacién (correos electrénicos obtenidos en las visitas de inspeccion, contrastados
con la informacion econémica brindada por Osinergmin), la posibles muitas a imponer
(articulo 43 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas), el derecho a
formular descargos y el plazo legal (articulo 22 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas), asi como el érgano competente para la resolucién del caso y la
norma que le atribuye dicha competencia (articulo 14 de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas).

En tal sentido, 1a Resolucién de Inicio ha identificado cada uno de los elementos
establecidos en el articulo 21.2 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas, cumpliendo de este modo con motivar adecuadamente el referido
acto administrativo.

Cabe resaltar que el hecho de que Dino, UNR, Casuarinas, Chimbote Corp., la
Asociacién y el sefior Josué Noriega no consideren los indicios citados en la
Resolucién de Inicio como prueba suficiente para sancionarlos por el periodo
imputado, no constituye un argumento que desvirtlie la validez del acto, sino un
argumento sobre el fondo de la controversia, que sera merituada en el apartado VIl
del presente informe.

3.1.2 Sobre la presunta vulneracion al principio de tipicidad

Dino y UNR indicaron que la Resolucién de Inicio imputd, en forma genérica, una
presunta conducta anticompetitiva que no coincidia con los supuestos establecidos
en el articulo 11.1 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas. Precisaron
que, la Secretaria Técnica se limité a sefialar la conducta investigada en el marco del
articulo 11 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, sin especificar qué
tipo de conducta, de las listadas en ese articulo, correspondia a la imputacion.

Al contrario de lo sefialado por Dino y UNR, una revision de la parte resolutiva de la
Resolucién de Inicio permite corroborar que la Secretaria Técnica cumplid con
calificar los hechos evaluados dentro de una de las conductas infractoras tipificadas
en la Ley de Represion de Conductas anticompetitivas, esto es una practica colusoria
horizontal.

En efecto, en el primer parrafo de la parte resolutiva de la Resolucién de Inicio se
sefialé expresamente que el presente procedimiento se inicié contra Dino y UNR,
entre otros agentes econdmicos, por una practica colusoria horizontal por fijacién
concertada de precios de venta GLP para uso vehicular en la ciudad de Chimbote,
desde junio de 2012 a febrero de 2014. Asimismo, se indicé que la referida conducta
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se encontraba establecida en el articulo 11 de la Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas.

La referida Ley tipifica como infracciones a las conductas referidas a abuso de
posicion de dominio, practicas colusorias verticales y practicas coluscrias
horizontales. En particular, el articulo 11 contiene el tipo infractor referido a las
practicas colusorias horizontales, enumerando una variedad de supuestos prohibidos
que, a modo de ejemplo, constituyen modalidades de conductas que tienen por objeto
o efecto restringir la competencia a nivel horizontal.®®

Considerando que la Resolucién de Inicio identifica claramente la conducta
anticompetitiva imputada y la califica como una practica colusoria horizontal conforme
al articulo 11 de la Ley de Represion de Conductas anticompetitivas, sefialando
incluso la modalidad ejemplificativa contenida en el literal a) del referido articulo —
fijacién concertada de precios - corresponde desestimar los argumentos alegados por
Dino y UNR.

Por su parte, Chimbote Corp., Casuarinas, la Asociacion y el sefior Josué Noriega,
manifestaron que la Resolucién 011-2014/ST-CLC-INDECOP! no identificé la
conducta imputada como leve, grave o muy grave, precisando en forma general todos
los supuestos del articulo 43 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.

Sobre el particular, el articulo 21.2 de la Ley de Represion de Conductas
anticompetitivas precisa claramente que la Resolucién de Inicio debe contener las
sanciones que pudieran corresponder en el referido procedimiento. En el presente
caso, la Secretaria Técnica, cumplié con precisar la escala de multas que podrian
imponerse por la conducta imputada, citando correctamente el articulo 43 de la Ley
de Represién de Conductas Anticompetitivas.

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE 1.4 PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, aprobada mediante Decreto Legislative 1034 y modificada
mediante Decreto Legislativo 1205

Articulo 1.- Finalidad de la presente Ley. -

La presente Ley prohibe y sanciona las conductas anficompetitivas con la finalidad de promover la eficiencia
ecenomica en fos mercados para el bienestar de los consumidores.

Articulo 11.- Practicas colusorias horizontales. -

11.1 Se entiende por practicas colusorias horizontales fos acuerdos, decisiones, recomendaciones o practicas
concertadas realizadas por agentes econdmicos competidores entre si que tengan por objete o efecto restringir,
impedir o falsear la libre competencia, tales como:

(&) La fijacién concertada, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales o de servicio;

11.2. Constituyen prohibiciones absolutas ios acuerdos horizontales inter marca que no sean complementarios o
accesorios a otros acuerdos licitos, que iengan por objete:

a} Fijar precios u otras condiciones comerciales o de servicio;

b} Limitar Ja produccidn o las ventas, en particular por medio de cuotas;

¢) El reparto de clientes, proveedores o zonas geograficas; o,

d) Establecer posturas o abstenciones en licitaciones, concursos u ofra forma de contratacion o adquisicidon ptblica
prevista en la legislacién pertinente, asi como en subastas publicas y remates.

11.3. Las practicas colusorias horizontales distintas a las sefialadas en &l numeral 11.2 precedente constituyen
prohibicicnes relativas.
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86. Es necesario resaltar que la gravedad de la infraccién se califica una vez que se ha
determinado la responsabilidad de los agentes involucrados y considerando la
informacién instruida durante el procedimiento. De este modo determinar la gravedad
de una conducta no puede constituir un requisito de la Resolucion de Inicio, ya que
supondria una determinacidn arbitraria del grado de responsabilidad producto de un
prejuzgamiento, suponiendo ello ademas una vulneracién del derecho de defensa de
las partes. En otras palabras, esta es una evaluaciéon que solo puede ser efectuada
una vez culminado el periodo de instruccién y en virtud al analisis de la conducta
anticompetitiva y de los argumentos expuestos por los administrados. '

3.1.3 Sobre la integracion de la Resolucién de Inicio

87. Dino y UNR argumentaron que debia declararse nulo el presente procedimiento
administrativo, toda vez que la Resolucién 011-2014/ST-CLC-INDECOPI, que
integraba la Resolucién de Inicio, fue emitida posteriormente a la impugnacién de esta
Ultima. En tal sentido, la convalidacién de la Resoluciéon de Inicio es ilegal, en
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 172 del CPC*.

88. Sobre el particular, corresponde sefialar que el articulo VIII de la LPAG?, prevé la
posibilidad que, ante la deficiencia de fuentes, las entidades administrativas de
manera subsidiaria puedan aplicar normas de otros ordenamientos, siempre que sean
compatibles con su naturaleza y finalidad.

89. Asli, en el presente caso, se dispuso integrar la Resolucién de Inicio, aplicando para
ello el mecanismo de integracion de resoluciones previsto en el Cédigo Procesal Civil,
debido a la ausencia de regulacion expresa de dicha figura en nuestro ordenamiento
de libre competencia y en las normas conexas sobre los procedimientos a
desarrollarse ante los érganos del INDECOPI.

4 Resolucion Ministerial 010-93-JUS, Texto Unico Ordenado del Cadigo Procesal Civil
Articulo 172.- Tratandose de vicios en la notificacion, la nulidad se convalida si el litigante procede de manera que
ponga de manifiesto haber tomado conocimiento oportuno det contenide de la resolucion.
Hay también convalidacidn cuando el acto procesal, no obstante carecer de algun requisito formal, logra la finalidad
para la que estaba destinado.
Existe convalidacidn tacita cuando el facultade para plantear la nulidad no formula su pedido en la primera oportunidad
que tuviera para hacerlo.
No hay nulidad si la subsanacién del vicio no ha de influir en el sentido de la resolucion o en las consecuencias del
acto procesal.
El Juez puede integrar una resolucién antes de su notificacion. Después de la notificacion pero deniro del plaze que
las partes dispongan para apelarlz, de oficio 0 a pedido de parte, el Juez puede integraria cuando haya omitido
prenunciamiento sobre algin punte principal o accesorio. El plaze para recurrir Ja resolucion integrada se computa
desde a rotificacién de 1a resolucion que la integra.
El Juez superior puede integrar la resolucién recurrida cuando concurran los supuestos del parrafo anterior.

% Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto
Supremo 006-2017-JUS
Articuio VIII.- Deficiencia de fuentes
1. Las autoridades administrativas no podran dejar de resolver las cuestiones que se les proponga, por deficiencia
de sus fuentes; en tales casos, acudiran a los principios del procedimiento administrativo previstos en esta Ley;
en su defeclo, a otras fuentes supletorias del derecho administrativo, y s6io subsidiariamente a éstas, a ias normas
de otros ordenamientos que sean compatibles con su naturaleza y finalidad.

(-}
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No obstante ello, la decision de aplicar dicho mecanismo, usualmente empleado para
subsanar omisiones involuntarias por parie de cualquier organismo de administracion
de justicia, no debe suponer la adopcibn total de las reglas establicadas en el Cédigo
Procesal Civil, toda vez que contienen una légica juridica distinta a |a prevista, en este
caso, en un ordenamiento de naturaleza sancionadora. Ello, considerando,
precisamente, que las reglas que delimitan la aplicacién supletoria entre
ordenamientos tiene como Unico propésito poder llenar un vacio normativo sin
trastocar la naturaleza o finalidad del ordenamiento beneficiado.

Ahora bien, al no constituir la Resolucion de Inicio un acto impugnable segun lo
dispuesto por nuestro ordenamiento, no podrian resultar aplicables los plazos
determinados en el articulo 172 del CPC en relacién a la posibilidad de integracién de
una resolucion solo antes de la formulacidn de apelacién de la resolucién integrada.

Al respecto, el articulo 37.2 de la Ley de Represidén de Conductas Anticompetitivas,
establece como actos susceptibles de ser impugnados aquellos gue: (i) determinen la
imposibilidad de continuar en el procedimiento o (ii) puedan producir indefensién o
perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos?®,

De conformidad con el numeral 1.2 de la Directiva 002-2001/TRI-INDECOPI, debe
entenderse como actos que determinen la imposibilidad de continuar un
procedimiente aquellos que: {i) declaren fundadas o infundadas alguna o todas las
pretensiones de fondo; (ii} declaren improcedente alguna o todas las pretensiones de
fondo; (iii) declaren inadmisible la denuncia o solicitud presentada; y, (iv) pongan fin
al procedimiento por cualquier forma de culminacion anticipada del mismo?®.

37
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Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, aprobada por Decreto Legislative 1034 y modificada por
Decreto Legisiativo 1205

Articulo 37.- Recurso de apelacidn.-

()

37.2. Asimismo, son apelables ante el Tribunal, en el mismo plazo, los siguientes actos de la Secretaria Técnica o la
Comisién, segln corresponda:

a) Los que determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento; vy,

b) Los que puedan producir indefensidn o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos.

Directiva 802.2004/TRI-INDECOPI, Declaracion de Nulidad de Actos Administrativos.-

IV. CONTENIDO

1. Competencia.

1.2, Las Comisicnes, Oficinas y Salas del Tribunal no podran declarar la nulidad de sus propias resoluciones en los
siguientes casos:

1.2.1 Cuando declaren fundadas o infundadas alguna o todas las pretensiones de fondo;

1.2.2 Cuando declaren improcedente alguna o todas las pretensiones de fondo;

1.2.3 Cuando declaren inadmisible la denuncia o solicitud presentada, entendiéndose por denuncia o solicitud la que
da inicio al procedimiento administrativo; y

1.2.4 Cuando pongan fin al procedimiento por cualquier forma de culminacion anticipada del mismo

1.3. No obstante lo establecido precedentemente, las Comisiones, Oficinas y Salas del Tribunal, podran, de oficic o a
solicitud de parte, declarar la nulidad de sus propios actos administrativos siempre que los mismos no sean actos
definitivos que ponen fin a la instancia o que resuelvan de forma definitiva alguno o aiguncs de los temas de fondo
que se estan discutiendo en el procedimiento o actos de tramite que determinen la imposibilidad de continuar el
procadimiento o produzean indefension.

21

Calle De la Pros 104, San Borja, Lima 41 - Perit / TElf: 224 7800
e-mail: consulias@indecopi.gob.pe / Web: wivw.indecopi.gob.pe




00763%

94. Por otro lado, de acuerdo con lo establecido por la Sala en anteriores
pronunciamientos®, el estado de indefensién debe entenderse como aquella
situacidon por la cual, en el seno de un procesc o procedimiento de cualquier
naturaleza, alguna de las partes resulta efectivamente impedida por el drgano
encargado de administrar justicia “de tener uso de los medios necesarios, suficientes
y eficaces para ejercer la defensa de sus derechos o intereses legitimos.”

95. Asimismo, se ha de entender por actos que generan un perjuicio irreparable aquellos
gue provoquen una afectacion a un derecho o interés legitimo cuyo restablecimiento
no sea viable en el marco del procedimiento administrativo sancionador.

96. En ese coniexto, se pondra al administrado en una situacidn de indefension o perjuicio
irreparable, en el marco de un procedimiento sancionador, cuando la autoridad incurra
en algun tipo de actuacion que e restrinja de manera insalvable la posibilidad de
exponer sus argumentos de contradiccion, o limite su capacidad para ofrecer y
producir prueba en el marco de la etapa de instruccién®.

97. En el presente caso, la Resolucion de Inicio no era susceptible de ser impugnada,
toda vez que este acto no supone ningln tipo de determinacién de responsabilidad
por parte de la Secretaria Técnica, sino Unicamente marca el inicio de un
procedimiento administrativo sancionador, en el cual los administrados podran ejercer
los diversos derechos vinculados al procedimiento. En tal sentido, no podria existir la
imposibilidad de continuar con el procedimiento, una posible indefension, o un
perjuicio irreparable con una resolucion de esta naturaleza. Mas aln si se tiene en
cuenta que la Secretaria Técnica no posee facultades para determinar y sancionar la
existencia de conductas anticompetitivas, sino mas bien para instruir el procedimiento
que permitira determinar la existencia o no de dicha responsabilidad.

98. En el mismo sentido, la Sala en anteriores oportunidades*®, ha sefialado que las
(- resoluciones de imputacion de cargos, por si mismas, no generan un perjuicio
irreparable al administrado, toda vez que le permiten formular todos los argumentos
' . de defensa, de fondo o de forma, que considere pertinentes a fin de desvirtuar la
/b presunta infraccién imputada en el marco de la tramitacion del procedimiento. En
RS efecto, tal como lo ha sefialado la Sala en su Resolucién 0038-2016/SDC-INDECOP!,
“el solo inicio del procedimiento y la imputacién de cargos no genera per se una
afectacién al imputado pues precisamente podra defenderse y presentar las pruebas
pertinentes y alegatos de fondo y de forma para deslindar su presunta
responsabilidad.”

99. Por elio, al no ser la Resolucion de Inicio un acto administrativo apelable, no existié
impedimento alguno para que la Secretaria Téchica integre una resciucién valida. Por

38 Ver Resoluciones 914-2009/SC1-INDECOP!, 971-2009/SC1-INDECOP], 972-2009/SC1-INDECOPI y 3087-
2012/SDC-INDECOPI.

39 En ia misma linea lo ha sefialado |a Sala en su Resoiucion 0038-2016/SDC-INDECOP! del 25 de enere de 2016.
i{ 40 Ver Resoluciones 914-2003/SC1-INDECQPI, 971-2009/SC1-INDECOPI y 3087-2012/SDC-INDECOP!.
¥
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lo que, resultaria una desnaturalizacién del procedimiento, el condicionar el proceder
de la administracién a una actuacion del administrado que resulta de imposible
ejecucién.

Respecto de las nulidades alegadas por las investigadas que se encuentran
vinculadas con la Resolucion de Ampliacion

Sobre la falta de motivacion de la Resolucion de Ampliacién

Daytona cuestiond que la Resolucion de Ampliacion no habria identificado el indicio
razonable que justificaba su inclusién en el marco del procedimiento sancionador.
Asimismo, manifesté que la imputacién era genérica, pues no se ha indicado ni los
cargos ni los hechos que califican las infracciones o las sanciones que se podrian
generar.

De una revision del referido acto administrativo se observa en los numerales 73y 77,
que la Secretaria Técnica detallé cuales serian los correos electrénicos que
vincularian a Daytona en la conducta imputada y las razones que llevarian a la
Secretaria Técnica a determinar su inclusion en el procedimiento* . Este razonamiento
se repite en los considerandos 74, 75 y 78,

De este modo, la Resolucion de Ampliacién cumple con identificar cuales serian los
indicios por los cuéles Daytona habria participado de un presunto acuerdo de precios.

De otro lado, se observa que, contrariamente a lo sefialado por Daytona, la
Resolucion de Ampliacién individualiza la imputacién formulada en su contra -como
ha sido sefialado en parrafos precedentes- y sefiala cudles serian los cargos, asi
como la sancidn que la conducta podria acarrear, tal como se aprecia a continuacion:

41

42

En especifico, los correos del 26 de marzo y 17 de mayo 2013 remitidos por el seficr Josue Noriega y Evelyn Noriega
(representantes de la Asocaicién}, respectivamente, a Servicentro Dayfona y ofros agentes econdmicos.

En el caso de los numerales 74 y 75, se hace mencion a las conclusiones arribadas de las comunicaciones franscritas

en el numeral 73. En el caso del numeral 78, se puede apreciar las conclusiones de la comunicacion transcrita en el
numeral 77.
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104. En tal sentido, corresponde denegar la alegacién de la referida empresa en este
extremo.

105. Cabe resaltar que, conforme se ha indicado anteriormente, el hecho de que
determinados agentes imputados®*® no consideren los indicios citados en la
Resolucion de Inicio como prueba suficiente para sancionarlos por el periodo
imputado, no constituye un argumento que desvirtlie la validez del acto, sino un
argumento sobre el fondo de la controversia, que sera merituada en el apartado
“Alegaciones de los Agentes Imputados” del presente informe.

3.2.2 Sobre la falta de notificacion de los medios probatorios citados en la Resolucién
de Ampliacion

106. EyG Perly GLP Granel, manifestarcn que se estaria vulnerando su derecho al debido
— procedimiento y su derecho de defensa, toda vez que la Resolucién de Ampliacién
les impidié tener acceso a todos los medios probatorios usados para acreditar los

indicios sobre los cuales la Secretaria Técnica realizd su acusacion.

107. Sobre el particular, la Resolucién de Ampliacién fue notificada en un primer momento
a las partes sobre la base de la versién publica a dicha fecha. Ello, toda vez que
existian pedidos de confidencialidad scbre determinados medios probatorios gue se
encontraban pendientes de ser resueltos por la Sala.

,--})

s

////’ ' 108. Es por ese motivo y con la finalidad de salvaguardar el derecho de defensa de las
partes, que al momento de notificar la Resolucion de Ampliacion sin mostrar todos los
medios probatorios, se precisd que el plazo para que las imputadas presenten sus
descargos, comenzaria a contar una vez que los referidos pedidos de confidencialidad
sean resueltos y se emita la Resolucion de Ampliacion con todes los medios

3 Daytona, Petrogas Chimbote, EyG y Glp Granel.
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probatorios utilizados como indicios por la Secretaria Técnica de la presunta conducta
infractora.

109. Finalmente, una vez que la Sala se pronuncié sobre los pedidos de confidencialidad,
la Secretaria Técnica cumplié con notificar la Resolucion de Ampliacion con todos los
medios probatorios, computandose desde ese momento, el plazo para que las partes
puedan presentar sus descargos.

110. En fal sentido, en ningin momento se ha vulnerado el derecho al debido
procedimiento y el derecho de defensa de alguna de las partes del procedimiento,
toda vez que se le ha permitido presentar en el plazo legal*, todos los argumentos y
pruebas que consideren pertinentes para el esclarecimiento del caso.

3.2.3 Sobre la supuesta vulneracion al principio de legalidad por ampliar los cargos
fuera del plazo establecido

111. Daytona sostuvo que la Resolucién de Ampliacion transgredia el principic de
legalidad, toda vez que el procedimiento habria sido ampliado después de concluido
el periodo de prueba*®, sin que la Secretaria Técnica cuente con facultades para tal
efecto. De acuerdo con lo sefialado por la referida administrada, una vez concluidos
los siete (7) meses dispuestos por la norma en cuestion para concluir el periodo de
prueba, la Secretaria Técnica no podria realizar alguna actuacién adicional y se
deberia limitar a emitir el Informe Técnico.

112. Al respecto, el articulo 30 de la Ley de Represiéon de Conductas Anticompetitivas
establece lo siguiente:

Articulo 30.- Actuaciones de instruccion.-

30.2. 5i, como consecuencia de la instruccion del procedimiento, resultase modificada fa
determinacién inicial de los hechos o de su posible calificacion, la Secretaria Técnica
emitird una nueva resolucion de imputacion que sustituiré como pliego de cargos a fa
resolucidn de inicio del procedimiento, informando de ello a la Comision v notificando a las
personas imputadas, asi como a las personas que hayan presentado la denuncia de parte,
si fuera ef caso. En caso de emitirse esta nueva resolucion, se inicia un nueve cémputo de
plazos para la formulacién de los descargos y un nuevo cémputo del plazo legal que
corresponde a la tramitacion del procedimiento.

(--)

A Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, aprobada por Decreto Legislative 1034 y modificada por
Decreto Legislativo 1205
Articulo 22.- Plazo para {a presentacion de descargos.-
22.1. Eldenunciado o denunciados podran contestar los cargos imputados en la resolucién de inicio del procedimiento
en un plazo de treinta (30) dias habiles, presentando los argumentos que estime convenientes y ofreciendoe las
pruebas corespondientes.

4 Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, aprobada por Decreto Legislative 1034 y modificada por
Decreto Legislativo 1205
Articulo 27.- Periodo de prueba.-
El periodo de prueba no podra exceder de siete (7) meses contados a partir del vencimiento del plazo para la
contestacion. Los gastos de actuacién de las pruebas son de carge de las partes que las ofrecen y no tienen
naturaleza tributaria.
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30.3. Un mes antes de finalizar el perfodo de prueba, la Secretaria Técnica informard a las
partes de dicha circunstancia.

(--)

El referido articulo facufta a la Secretaria Técnica a modificar la determinacion inicial
de los hechos o su calificacién e iniciar un nueve cdmputo de plazo y por ende una
nueva etapa probatoria. Cabe resaltar que la norma no establece un plazo legal
especifico a la Secretaria Técnica para modificar la imputacién inicial, precisando en
términos generales que la misma se determina como consecuencia de la instruccion
del procedimiento. En el presente caso, la Secretaria Técnica emitié la Resolucion de
Ampliacién como consecuencia de la instruccién del procedimiento, conforme
establece la norma.

Si bien |a etapa probatoria se extendié mas de los 7 meses establecidos en el articulo
27 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, ello no conlleva a la
conclusion inmediata o automatica de la etapa o del procedimienfo. Asi, el articulo
149 numerales 3 y 4 de la LPAG, establece lo siguiente:

Articulo 149.- Efectos del vencimiento del plazo

149.3 El vencimiento del plazc para cumplir un acfc a cargo de la Administracion, no exime
de sus obligaciones establecidas atendiendo al orden piblico. La actuacion administrativa
fuera de término no queda afecta de nulidad, salvo que la ley expresamente asi lo disponga
por fa naturaleza perentoria del plazo.

149.4 La preclusidn por el vencimiento de plazos administrativos opera en procedimientos
trifaterales, concurrenciales, y en aquellos que por existir dos o mas administrados con
intereses divergentes, deba asegurarselas tratamiento paritario.

Tal como se puede apreciar del texto del articulo, los efectos del vencimiento del plazo
son diversos en funcién a la naturaleza del procedimiento administrative frente al cual
nos encontremos. Asi, por ejemplo, no serd lo mismo si nos encontramos frente a un
procedimiento administrativo trilateral que frente a un procedimiento administrativo
sancionador.

En tal sentido, conforme a la norma citada, los plazos son perentorios para el caso de
procedimientos trilaterales o en donde se discuta la dilucidacién de una controversia
entre dos administrados con intereses divergentes. En los demas supuestoes, la norma
establece claramente que el vencimiento del plazo no exime a la autoridad de sus
cbligaciones establecidas atendiende al orden plblico, salvo que la ley expresamente
determine la nulidad por exceso de plazo.

En el presente caso, el plazo establecide en el articulo articulo 27 de la Ley de
Represién de Conductas Anticompetitivas no constituye un plazo perentorio en
términos de la LPAG, toda vez que se ubica en €l marco de un procedimiento
administrativo sancionador y la norma tampoco contempla la nulidad en el supuesto
de excesc del referido plazo, pudiendo la Secretaria Técnica seguir ejerciendo sus
facultades y obligaciones.
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118. Considerando lo antes expuesto, la Secretaria Técnica estaba habilitada para ampliar
el procedimiento inclusive luego del periodo de prueba. Por tanto, corresponde
desestimar los argumentos alegados por Daytona sobre este punto.

119. Cabe indicar que mediante Resoclucion 150-2017/SDC-INDECOPI, la Sala ha
reconocido que la Resoluciéon de Ampliacion amplié la etapa probatoria, en virtud a
una queja interpuesta por Chimbote Corp. y Servicentro Casuarinas sobre el exceso
del plazo legal de |a etapa probatoria. ‘

120. Por otro lado, Daytona también cuestion6 que la Secretaria Técnica haya aplicado
analdgicamente jurisprudencia penal para sustentar la Resolucién de Ampliacion.

S 121. Contrariamente a lo sefialado por Dayfona, y como se puede apreciar en la

Resolucién de Ampliacion, no se ha realizado una aplicacién analégica de normas ni
jurisprudencia penal toda vez que el articulo 30.2 de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas otorga competencias suficientes a esta Secretaria
Técnica para ampliar un procedimiento administrativo, sin necesidad de recurrir a
otras normas del ordenamiento juridico. En este caso, la doctrina y jurisprudencia
penales han sido utilizadas como referencias ilustrativas toda vez que el proceso
penal contienen figuras parecidas al del procedimiento administrativo sancionador, en
atencion a la unidad sustancial que existe entre la potestad sancionadora del Estado,
penal y administrativa®.

122. Por su parte, Petrogas Chimbote precisé que el articulo 30.2 de la Ley de Represion
{9 de Conductas Anticompetitivas solo facultaria a la Secretaria Técnica a cambiar la
calificacion juridica de la conducta imputada y no a ampliar los cargos respecto de

nuevos agentes econémicos.

4 Al respecto, cabe sefialar que hoy la doctrina es casi unédnime en reconocer que &l /us puniend/ del Estado, en su
vertiente administrativo o penal, es uno solo, al cual deben aplicarse los mismos principios.

Asf, se apunta que “[njo hay duda de que los delitos y las infracciones administrativas son por igual ilicitos, con la
misma estructura y la misma naturaleza. Lo tnico que cambiaria es su gravedad, que, por cierto, puede no resultar
poca cosa. Y también esté claro que las penas y las sanciones administrativas son por igual castigos, su sustancia
es la misma. Lo diferente es su intensidad, que puede llegar a ser muy distinta. Las antiguas fecrias que defendian
ja existencia de diferencias ontoldgicas entre el injusto penal y el administrativo estén hoy completamente
superadas™®. [ALARCON SOTOMAYOR, Lucia, “Los confines de las sanciones: en busca de la frontera entre
Derecho Penal y Derecho Administrative Sancionador”, en: RAP, nimero 195, Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2014, pags. 140y 141]

Asi, como ha sefialado ef Tribunal Constitucional en la Sentencia recaida en ef Expediente 2050-2002-AA/TC, el ius
puniendidei Estade es uno solo, por lo que los principios que se considerarian, en principio, solo aplicables al Derecho
penal, también resultan de aplicacion al Derecho administrativo sancionador:

«Sobre el particular, es necesario precisar gue los principios de culpabilidad, legalidad, tipicidad, entre ofros,
constituven principics basicos del derecho sancicnador, que no_sgélo se aplican en el ambito del dergcho penal. sing
también en ef del derecho administrativo sancionadors.

[Enfasis agregade]
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Contrariamente a lo sefialado por Petrogas, el articulo 30.2 de la Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas®’ permite a la Secrefaria Técnica modificar la
determinacién inicial de los hechos o de su posible calificacidon durante la etapa de
instruccién del procedimiento.

La modificacion de la determinacion de los hechos involucra dos escenarios, la
incorporacién de: (i) nuevas conductas detectadas que podrian calificar como
infracciones administrativas; o, (ii) nuevos sujetos que podrian ser considerados como
infractores.

En efecto, si como consecuencia de la instruccién se recaban medios probatorios que
acrediten la existencia de hechos nuevos no conocidos al momento de la imputacion
original de cargos, que permitan advertir la participaciéon de agentes econdémicos
distintos en el acuerdo colusorio investigado, en virtud al articulo 30.2 de la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas, la Secretaria Técnica podria ampliar los
cargos respecto de estos nuevos sujetos toda vez que ha habido una modificacion de
la determinacién inicial de los hechos.

En ese sentido, la Resolucién de Ampliacién ha sido emitida respetando el principio
de legalidad, pues el articulo antes mencionado faculta a este érgano instructor a
modificar la determinacion inicial de los hechos, que puede involucrar la incorporacién
de nuevos agenies economicos.

Por consiguiente, corresponde rechazar las alegaciones formuladas por Daytona y
Petrogas Chimboie.

Sobre la emision de la Resolucion de Ampliacion sin haberse resuelto el pedido
de confidencialidad de Energigas

PetrogasChimbote indic6 que el hecho de que la Comisién no haya resuelto el pedido
de confidencialidad presentado el 18 de setiembre de 2015 sobre una entrevista
realizada por la autoridad instructora, vulnera su derecho al debido procedimiento.

Sobre el particular, es necesario sefialar que la Resoluciéon Ampliatoria no utilizé dicho
medio probatorio para fundamentar la imputacién formulada contra Petrogas
Chimbote y las demas empresas. Por tanto, dichc pedido podia ser evaluado en el
marco de la tramitacién del expediente, no siendo un elemento necesario para la
emisién de [a Resolucién Ampliatoria. Asimismo, el analisis posterior del pedido de

47

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE YA PROPIEDAD INTELECTUAL

Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, aprobada mediante Decreto Legislativo 1034 y modificada
mediante Decreto Legislative 1205,

Articulo 30.- Actuaciones de instruccion.

()

30.2. i, como consecuencia de la instruccién del procedimiente, resultase medificada la determinacion inicial de los
hechos o de sus posible calificacién, la Secretaria Técnica emitird una nueva resolucion de imputacion que sustituira
como pliego de cargos a la resolucidn de inicio del procedimiento, informando de ello a la Comision y notificando a
las personas imputadas, asi como a las personas que hayan presentado la denuncia de parte, si fuera el caso. En
caso de emitirse esta nueva resolucion, se inicia un nuevo cémputo de plazos para la formulacion de 10s descargos y
un nuevo computo del plazo legal que corresponde a la tramitacion del procedimiento.
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confidencialidad no generd indefension alguna a los administrados toda vez que la
referida entrevista no constituia prueba de cargo para efectos de la emisién de la
Resolucion Ampliatoria,

Finalmente, cabe resaltar que mediante Resolucién 049-2016/CLC-INDECOPI del 20
de mayo de 2016, la Comisién declard fundada la solicitud de confidencialidad
presentada por Petrogas Chimbote S.A.C., respecto de la descripcion del
procedimiento denominado pricing que realiza la empresa, indicada en la entrevista
realizada el 16 de junio de 2015.

En atencién a lo sefialado, corresponde rechazar la mencionada alegacion formulada
por Petrogas Chimbote.

Respecto de la supuesta necesidad de autorizacion judicial previa para la
obtencidn de los correos electronicos de Ias Investigadas

Dino y UNR también cuestionaron la forma como se obtuvieron los correos
electrénicos en el marco de las visitas de inspeccion realizadas por la Secretaria
Técnica, y su validez como medios probatorios licitos en el presente procedimiento.
De esta manera, las Investigadas sostuvieron que la Secretaria Téchica requiere de
autorizacion judicial para poder obtener los correos electrénicos — corporativos y
personales - durante |as visitas de inspeccidn.

Sobre el particutar, el articulo 15.3 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas®®, regula las facultades de investigacion de la Secretaria Técnica,
otorgandole [a facultad para realizar visitas de inspeccion, con o sin previa
notificacién, en los locales de las personas naturales o juridicas, sociedades
irregulares y patrimonios auténomos a fin de recabar informacién pertinente para la
investigacion; facultad que resulta coherente con las obligaciones de los
administrados establecidas en los articulos 65.2 y 66.2 de la LPAG*, y son acordes

19

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas, aprobado por Decreto Legisiativo 1034 y modificado por
Decreto Legislativo 1205

Articulo 15.- La Secretaria Técnica, -

15.2. Para el desarrollo de sus investigaciones, la Secretaria Técnica se encuentra facultada para:

(c) Reslizar inspecciones, con o sin pravia netificacion, en los locales de las personas naturales o juridicas, sociedades
irregulares y patrimenios auténomos y examinar los libros, registros, documentacion y bienes, pudiendo comprobar
el desarrollo de procesos productivos y tomar la deciaracion de las perscnas que en ellos se encuentren. En el acto
de la inspeccion podra tomarse copia de los archivos fisicos, magnéticos o electrénicos, asi como de cualquier
documento que se estime perfinente o tomar las fotografias o filmacicnes que se estimen necesarias. Para ingresar
podra soficitarse el apoyo de la fuerza plblica.

La Secretaria Técnica debera obtener autorizacion judicial previa para proceder al descerraje en ¢aso hubiera
negativa a la entrada en los locales ¢ éstos estuvieran cerrados, asi como para copiar correspondencia privada que
pudiera estar contenida en archivos fisicos o electronicos, conforme al proceso especial que a continuacién se detalla:

(..)

Texto Unice Ordenado de la Ley 27444, Ley def Procedimiento Administrativo General, aprobado por Decreto
Supremo 006-2017-JUS

Articulo 65.- Deberes generales de los administrados en el procedimiento

Los administrados respecto del procedimiento administrativo, asi como quienes participen en €l, tienen los siguientes
deberes generales:(...)

2. Prestar su colaboracion para el pertinente esclarecimiento de fos hechos.
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con el principic de verdad material®®, en tanto permiten a la autoridad administrativa
verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones.

En tal sentido, la referida norma atribuye a la Secretaria Técnica, como autoridad de
investigacion e instruccion, la capacidad de realizar visitas de inspeccion en las cuales
podra exigir a los administrados la exhibicion de todo tipo de documentos, los cuales
podran estar contenidos en registros fisicos, magnéticos o electrénicos, asi como
tomar copia de estos, y solicitar informacién referida a la organizacion, los negocios,
el accionariado y la estructura de propiedad de las empresas, entre otra que
considerase pertinente.

Del texto normativo se desprende, asimismo, que la autorizacién judicial tiene un
caracter subsidiario y es exigible frente a la negativa de los administrados de acceso
a sus establecimientos (descerraje) o frente al copiado de comunicaciones privadas
por parte de la Secretaria Técnica.

Sin embargo, ello no ha sucedido en el presente caso, pues los medios probatorios
valorados en el presente procedimiento fueron obtenidos de empresas
inspeccionadas que accedieron oportunamente a brindar copia de las
comunicaciones seleccionadas por la Secretaria Técnica en el ejercicio de las
atribuciones conferidas por la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas. En
efecto, en las visitas de inspeccion, luego de haber sido informadas acerca de la
finalidad de la diligencia, las investigadas accedieron a proporcionar a la Secretaria
Técnica copia de determinada informacion contenida en las cuentas electronicas
corporativas asignadas a sus funcionarios, dejandose constancia de ello en las actas
respectivas.

En tal sentido, de haber existido alguna controversia sobre la manera en gue la
Secretaria Técnica ejercié sus facultades de realizar visitas de inspeccion y obtener
copia de comunicaciones citadas en la Resolucién de Inicio y Ampliacion, esta no

50

Articulo 66.- Suministro de informacién a las entidades

(o)

66.2 En los procedimientos investigatorios, los administrados estén obligados a facilitar ta informacién y documentos
que conocieron y fueren razonablemente adecuados a los cbjefivos de la actuacion para alcanzar la verdad material,
conforme a lo dispuesto en el capitulo sobre la instruccion.

Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobade por Decreto
Supremo 006-2017-JUS

Articulo IV.- Principios dei procedimiento administrativo

1. Bl procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de ofros principios generales del Derecho Administrativo:

(oo
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, pars lo cual deberé adoptar todas las medidas
probatoriss necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o hayan
acordado eximirse de eflas.

En el caso de procedimientos trilaterales la autoridad administrativa estara facultada a verificar por todos los medios
disponibles la verdad de los hechos que le son propuestos por las partes, sin que ello signifique una sustitucion del
deber probatorio que corresponde a estas. Sin embargo, la autoridad administrativa estara obligada a ejercer dicha
facultad cuando su pronunciamiento pudiera invoiucrar también al interés pablico.
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podria presentarse en esta instancia, pues en su oportunidad los administrados
accedieron a entregar copia de dicha informacién al érgano instructor®!.

En atencién a lo expuesto, a criterio de esta Secretaria Técnica, no resulta pertinente
pronunciarse sobre los cuestionamientos de Dino y UNR respecto de la necesidad de
obtener autorizacién judicial para recabar copia de determinada informacion
contenida en cuentas de correos electronicos de las empresas investigadas que,
ciertamente, ha resultado pertinente en la tramitacién del presente procedimiento
administrativo, en la medida que [as visitas de inspeccion y las acciones realizadas
por esta Secretaria Técnica se llevaron a cabo con el consentimiento de las empresas
Investigadas y en el marco de lo establecido en la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas.

Respecto de la operatividad de JEL Servicentro durante el periodo imputado

JEL Servicentro es una sociedad comercial de responsabilidad limitada cuyo objeto
es dedicarse a la comercializacion de combustibles y derivados: gasolina, petréleo,
lubricantes, respuestas y accesorios automotrices, entre otros®, la cual inicié sus
actividades en febrero de 1996. La referida empresa tuvo como socios fundadores a
la sociedad conyugal conformada por el sefior Urcinio Noriega y la sefiora Lidia
Balvina Aponte Cordova de Noreiga y a los sefiores Jorge Luis Noriega Aponte,
Evelyn Noriega y la sociedad conyugal conformada por Luz Emerita Noreiga Aponte
y Cesar Enrique Espinoza Hernandez.

Por acta de Junta General de Socios del 16 de noviembre de 2008, se acordé vender
al BBVA Banco Continental S.A. tres (3) dispensadores de combustibles de diversas
marcas, modelos y series, dos (2) vehiculos, asi como el inmueble ubicado en avenida
José Pardo 2296, Chimbote. Posteriormente por Escritura Publica del 16 de abril de

51
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En esa misma linea se ha pronunciade el Vigesimo Quinto Juzgade Centencioso Administrativo Subespecializado en
Temas de Mercado de la Corte Superior de Justicla de Lima, en el praceso seguido por Unién Andina de Cementos
S.AA. ~ UNACEM y otros contra INDECOP, tramitado bajo ef Expediente 2873-2015-0-1801-JR-CA-25. Sobre el
particular, la referida autoridad judicial precisé lo siguiente:

“Nel texto normativo se desprende que ja autorizacion judicial tiene un caracter subsidiario y es exigible frente
a la negativa de los administrados de acceso a sus establecimientos — descerraje — o frente al copiado de
comunicaciones privadas por de la Secretaria Técnica. En ese senfido, la discusién sobre el eventual caracter
privade o no de determinada informacion contenida en cuentas de correg elecironico y por lo tanto la
necesidad de la Secretaria Técnica de obtener una autorizacién judicial previa, uUnicarnente podria
plantearse, de ser el caso, en el confexto de una negativa por parte del administrado a que diche organg
recabe copia de dicha informacion.

{..)

En consencuencia, en Ja medida que Jas empresas en cuestion na impidieron el ingreso del personal de la
Secretarfa Técnica a sus locales nf se opusieron a enfregar la documentacién soficitada, no resultaba
necesaric obtener autorizacién judicial para recabar copia de determinada informacion conlenida en cuentas
de correos electrénicos asi como de la documentacion Tfisica, por lo que se concluye que la entidad
demandada procedié conforme a lo dispuesto en el articulo 15.3 de la Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas, no habiéndose vulnerado, porende, el principio de licitud en materia probatoria y &/ derecho
al debido procedimiento administrativo de fos demandantes. Por ende, los argumentos sobre este extremo
no resultan amparabies”

Segin la Partida Electronica 02004824 de la Zona Registral VIl. Sede Lima. Oficina Registral Chimbote.
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2007, los socios descritos en el parrafo precedente transfirieron la totalidad de sus
participaciones.

141. De una revision de la pagina web de la Superintendencia Nacional de Administracion
Tributaria — SUNAT, se observa que, al 31 de marzo de 2010, JEL Servicentro tiene
la condicion de “No Habido”, siendo su estado de contribuyente “Baja de Oficio™?.

142. En conclusion, durante €l periodo imputado JEL Servicentro no contaba con activos
para cumplir con su objeto social y no realizaba actividades de comercializacion de
combustibles.

143. En ese sentido, considerando que durante el periodo imputado JEL Servicentro no
— realizé operaciones de comercializacién de GLP vehicular, esta Secretaria Tecnica
considera que carece de objeto analizar la participacion del referido agente
econdémico en la practica anticompetitiva objeto de evaluacion.

IV. MARCO CONCEPTUAL

144, En virtud de lo dispuesto por el articulo 103 de la Constitucion Politica®, la ley se
aplica a las consecuencias de las relaciones y situaciones juridicas existentes desde
su entrada en vigencia y no tiene fuerza ni efectos retroactivos, salvo en materia penal
cuando favorece al reo.

145, En lo que se refiere a la potestad sancionadora administrativa, el numeral 5 del
articulo 246 de la LPAGS®, establece que son aplicables las disposiciones
sancionadoras vigentes al momento en que el administrado incurrié en la conducta
objeto de sancion.

& Segun la informacién contenida en la consulta ptiblica sobre los contribuyentes de la Superintendencia Nacional de
Aduanas y de Administracién Tributaria — Sunat. Consulta el 30 de junio de 2016. Ver: hitp//www.sunat.geb.pe/,

54 Constitucién Politica del Perd
Articulo 103.- Leyes especiales, irretroactividad, derogacion y abuso del derecho
(*‘; Pueden expadirse leyes especiales porque asi lo exige la naturaleza de las cosas, pero no per razén de las diferencias
de tas personas. La ley, desde su entrada en vigencia, se aplica a las consecuencias de las refaciones y situaciones
juridicas existentes y no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salvo, en ambos supuestos, en materia penal cuando
- favorece al reo. La ley se deroga sblo por ofra ley. También queda sin efecto por sentencla que declara su
“. . inconstitucionalidad. La Constitucién no ampara el abuso dei derecho.

S8 Texto Unico Ordenado de [a Ley del Procedimiento Administrativo General
Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
5. Irretroactividad - Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el momente de incurrir el administrado
en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores e sean mas favorables.
Las disposiciones sancionadoras producen efecto refroactiva en cuanto favorecen al presunto infractor o al infractor,
tanto en lo referide a la tipificacién de la infraccién como a la sancién y a sus plazos de prescripeidn, incluso respecto
de Jas sanciones en ejecucion al entrar en vigor 1a nueva disposicion

.
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146. E! 23 de setiembre de 2015 fue publicado®® el Decreto Legislativo 1205, que modificd
la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, en diversas disposiciones, tanto
sustanciales como procedimentales.

147. Alrespecto, la conducta materia del presente procedimiento se habria cometido antes
de la emisién del Decreto Legislativo 1205. En tal sentido, de acuerdo con lo
establecido en el numeral 5 del articulo 246 de la LPAG, la calificacién de la conducta
estara sujeta a las disposiciones establecidas por la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas, existente, antes de la entrada en vigencia del Decreto Legislativo
1205.

148. Sin perjuicio de lo sefialado, en virtud a la Unica Disposicion Complementaria
Transitoria del Decreto Legislativo 1205%, las normas procedimentales introducidas
por el referido dispositivo son aplicables al precedente procedimiento administrativo
sancionador, en atencién al principio de aplicacién inmediata de las normas
procesales en el tiempo, conforme al articulo 103 de la Constitucion Politica del
Perus®.

149. Cabe indicar, que en ese sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en
reiterada jurisprudencia. Asi, en la Sentencia del 10 de diciembre de 2003, recaida en
el Expediente 2196-2002-HC/TC, sostuvo que: “En el caso de las normas procesales
penales rige el principio tempus regit actum, cuyo enunciado es que la ley procesal
aplicable en el tiempo es la que se encuentra vigente al momento de resolverse el
acto”. Asimismo, la doctrina es unanime al respecto, en tal sentido, Gomez Tomillo y
Sanz Rubiales, sefialan sobre el fundamento tetrico de la aplicacién retroactiva de la
norma favorable, “[o]bviamente lo expresado no afecta a las disposiciones de caracter
procedimental, donde es de aplicacion el principio tempus regit actum, salvo que fa
ley disponga lo contraric™".

/é. 58 En el Diario Oficial El Peruana.

5 Decreto Legislativo 1205, que modifica la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas
Unica.- Aplicacién de la presente Ley a los procedimientos en tramite.-
Las disposiciones de la presente Ley de naturaleza procesal se aplicarén a los procedimientos en tramite bajo el
f i Decreto Legislativo N® 701, en la etapa en que se encuentren.

8 Constitucion Politica delf Peri de 1993
Articuio 103. - Leyes especiales, irretroactividad, derogacion y abuso del derecho
Pueden expedirse leyes especiales porque asi lo exige Ja naturaleza de las cosas, pero no por razon de las diferencias

de las personas_La ley, desde sy entrada en vigencia. se aplica & las consecuencias de [as relaciones v situaciones

juridicas existentes v no tiene fuerza ni efectos retroactivos; salve. en ambas supuestos. en materia penal cuando
favorece al reo. La ley se deroga sélo por otra ley. También queda sin efecto por sentencia que declara su

inconstitucionalidad. La Constitucién no ampara el abuso de! derecho. {Enfasis agregado]

% GOMEZ TOMILLO y SANZ RUBIALES, Dereche Administrativo Sancionador. Parte General, Segunda Edicidn,
Navarra: Editorial Aranzadi, 2010, pags. 71 y ss.; MUROZ MACHADO, Santiago, Tratado de Derecha Administrativo
y Dereche Publico General, Tomo IV, Madrid: lustel, 2011, pags. 943 y ss.; REBOLLO PUIG, Manuel, “El concepto
de sancidn administrativa®, en: GARCIA, M. y AMAYA, Q., Derecho Sancionatorio Ambiental, Bogotd: Universidad
Externado de Colombia, 2013, pag. 179.
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Practicas colusorias horizontales: acuerdos y practicas concertadas

Las précticas colusorias hotizontales se encuentran tipificadas como conductas
anticompetitivas en los articulos 1 y 11 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas®®.

Estas practicas colusorias son aquellas realizadas entre agentes econémicos que
participan en el mismo nivel de una cadena de produccion, distribucion o
comercializacion y que normalmente compiten entre si respecto de precios,
produccion, mercados y clientes®, con el objeto de eliminar, restringir o limitar la
competencia en detrimento de los consumidores, de otros competidores, de los
clientes o de los proveedores.

Como resultado de elio, podria producirse un incremento de precios o una reduccién
de la produccién, de manera artificial, al margen de los mecanismos del mercado, lo
que frae como consecuencia una limitacion de las opciones del consumidor, una
asignacion ineficiente de recursos o incluso una combinacién de las anteriores.

En toda practica colusoria horizontal existe un elemento esencial, a saber, una
conducta coordinada con el objeto o efecto de eliminar, restringir o fimitar la
competencia. Sin embargo, la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas
distingue diversas formas de materializar estas conductas, entre las que se aprecian
los acuerdos, las practicas concertadas y las recomendaciones.

Se entiende por acuerdo que restringe la competencia, todo concierto de voluntades
mediante el cual varios agentes econdmicos independientes se comprometen a
realizar una conducta gue tiene por objeto o efecto restringir la competencia.

&1
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Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas, aprobada mediante Decreto Legislativo 1034 y modificada
mediante Decreto Legisiativo 1205.

Articulo 1.- Finalidad de lz presente Ley.-

La presente Ley prohibe y sanciona {as conductas anticompefitivas con la finalidad de promover la eficiencia
economica en los mercados para el bienestar de los consumidores.

Articulo 11.- Practicas colusorias horizontales.-

11.1 Se entiende por practicas colusorias horizontales los acuerdos, decisiones, recomendaciones o practicas
concertadas realizadas por agentes econémicos competidores entre si que tengan por objeto o efecto restringir,
impedir o faisear la libre competencia, tales como:

{a) La fijacién concertada, de forma dirscta o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales o de servicio,

11.2. Constituyen prohibiciones absolutas los acuerdos harizontales inter marca qgue no sean complementarios o
accesorios a otros acuerdos licitos, que tengan por objeto:

a) Fijar precios u otras condiciones comerciaies o de servicio;

b) Limitar la produccion o las ventas, en particular por medio de cuotas;

c) El reparto de clientes, proveedores o zonas geogréficas; o,

d) Establecer posturas o abstencicnes en licitaciones, concursos u otra forma de contratacién o adquisicién piblica
prevista en la legislacian pertinente, asi como en subastas piblicas y remates.

11.3. Las practicas coluscrias horizontales distintas a las sefialadas en el numeral 11.2 precedente constituyen
prohibicionas relativas.

A diferencia de las practicas colusorias verticales, realizadas por agentes que operan en planos distintos de la cadena
de produccitn, distribucién o comercializacion.
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155. Por su parte, las practicas concertadas comprenden el sentido mas amplio de
«acuerdo», para incluir a toda conducta voluntariamente coordinada con la finalidad
de restringir la competencia, aunque no pueda demostrarse a través de pruebas
directas, pero que, a partir del uso de indicios y presunciones, pueden inferirse como
unica explicacion razonable®,

156. Asi, por ejemplo, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas® definid a las
préacticas concertadas como:

«[Ulna forma de coordinacion entre agentes economicos en el cual, sin que un
acuerdo formal haya sido necesariamente concluido entre effos, existe un nivel de

S cooperacion préctica entre ellos que sustituye conscientemente los riesgos
inherentes al proceso competitivo»®.

157. En este tipo de conductas, en particular, el uso de indicios y presunciones resulta
relevante para demostrar la existencia de una “voluntad comun” entre competidores
destinada a restringir o afectar el proceso competitivo, ante la ausencia de una prueba
directa. Al respecto, la Corte Suprema de los Estados Unidos ha establecido que esta
“voluntad comun” puede inferirse a partir de:

«[E)videncia que tienda a excluir la posibilidad de que [las partes] hayan actuado
cada una de manera independiente. Esto es, debe existir evidencia directa o
7y indirecta que lleve razonablemente a probar que [las partes] estuvieron

& Ver: Resolucion 018-2016/CLC-INDECOP] del 10 de febrere de 2016, sobre una préctica colusoria horizontal en ia
modalidad dé acuerdo de fijacion de precios en el mercado de servicios de hemodialisis. Resolucién 031-2014/CLC-
ﬂ* . INDECOPI del 18 de julio de 2014, sobre una practica colusoria horizontal en la modalidad de fiiacién concertada de
precios en el mercado de transporte publico de pasajeros en la ruta Tarica-Huaraz-Bedoya. Resolucion 009-2008-
INDECOPICLC del 25 de febrers de 2008, sobre practicas concertadas para la fijacion de primas y deducibles

minimos de los segures bésico y complete de vehiculos particulares y otras.

Asimismo, cabe precisar que la voluntad comtin de resiringir la competencia puede inferirse a partir de «(...) evidencia
que fiende a excluir ja posibilidad de accion independiente de las [partes]. Esto es, debe haber evidencia directa o
circunistancial que lleve razonablemente a probar que [las partes] fienen un compromiso consciente con un esquema
comdn disefiado para conseguir un objetivo iffcitor. Traducci6n fibre de: «(...) evidence that tends to exclude the
possibility of independent action by the [parties]. That Is, there must be direct or circumstanctal evidence that
reasonably tends to prove that [the parties] had a conscious commitment to & common scheme designed to achieve
an unfawful objectiver. Monsanto Co. v. Spray-Rite Sve. Corp., 465 U.8. 752 (1684), citado por KOVACIC, William.
i The 'dentification and Proof of Horizontal Agreements Under the Antitrust Laws, 38 Antitrust Bulletin 5, 1993,
) reproducido en GAVIL, Andrew (Ed.) An Antitrust Anthology. Ohio: Anderson Publishing Co., 1896, p. 84.

&2 Denominade desde el 2009 como “Tribunal de Justicia de la Unién Europea”, a raiz de la reforma introducida por el
Tratado de Lisboa {que modificd varios aspectos del Tratado de la Unién Europea y del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea) del 2007.

4 Traducsion libre de: (...) a form of co-ordination between undertakings which, without having reached the stage where
an agreement properly so called has been concluded, knowingly subsfifutes practical co-operation between them for
the risks of competition.” En: Caso 48/69, ICI v Commission (también conocido como “Dyestuffs™ 11972] ECR 619,
parrafc 64.
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comprometidas de manera consciente con un esquema comun disefiado para
conseguir un objetivo ilicito»5s.

158. El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas también ha establecido que, en
casos particularmente complejos sobre infracciones a la libre competencia, no es
necesario caracterizar a las conductas investigadas como acuerdos o practicas
concertadas®, debido a que ambos conceptos «comprenden formas de colusion que
tienen la misma naturaleza y solo pueden distinguirse entre si por su intensidad y por
las formas en que estos se manifiestan en la realidad»®’.

4,21 Sobre acuerdos anticompetitivos para fijar precios: carteles

159. El articulo 11.1. inciso a) de la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas
sefiala que, sea directa o indirecta, todo acuerdo anticompetitivo para fijar precios
realizado por dos o mas competidores constituye una préactica colusoria horizontal:

Articulo 11.- Practicas colusorias horizontales

11.1. Se entiende por précticas colusorias horizontales fos acuerdos, decisiones,
recomendaciones o précticas concertadas realizadas por agentes econtmicos
competidores entre si que tengan por objeto o efecto restringir, impedir o falsear fa
libre competencia, tales como:

(a) La fijacién concertada, de forma directa o indirecta, de precios o de ofras
condiciones comerciales o de servicio

160. Al respecto, es importante precisar que no resulta necesario formular distincion entre
hipotesis de fijacion «directa» e «indirecta» de precios. Como ha sefialado la

& Comision en anteriores oportunidades, la mencion en el articulo 11.1 tiene por tnico
objetivo que los administrados reconozcan que la fijacion de precios resulta

/P sancionable independientemente del mecanismo utilizado, en la medida que una
J restriccion en una variable competitiva esencial como el precio puede ser alcanzada

por diversas vias, igualmente reprochables®.

&5 Traduccion libre de: “(...) evidence that fends fo exclude the possibilify of independence action by the [parties]. That
is, there must be direct or circumstantial evidence that reasonably tends to prove that fthe parfies] had a conscious
commitment to a common scheme designed to achieve an unfawful objective”. En: Monsanto Co. v. Spray-Rite Sve.
Corp., 465 |U.S. 752 (1984), sentencia de lz Corte Suprema de los Estados Unidos del 20 de marzo de 1984.

68 Ver: Casos acumulados T-305/94 y otros, NV Limburgse Vinyl Maatschappij v Commission [1999] ECR 1-931,
parrafos 695 a 699, y, Caso C-49/92 P, Commission v Anic Partecipazioni SpA [1999] ECR 14125, parrafos 132 y
133.

& Traduccion libre de: «A comparison befween that definition of agreement and the definition of a concerted practice
(...) shows that, from the subjective point of view, they are intended fo catch forms of collusion having the same nature
and are only distinguishable from each other by their intensity and the forms in which they manifest themselves». En:
Caso C-49/92 P, Commission v Anic Partecipazioni SpA [1999] ECR -4125, parrafo 131.

6 Ver Resolucién 019-2016/CLC-INDECOP! del 10 de febrero de 2016, sobre una practica colusoria horizontal en la
modalidad de acuerdo de fijacion de precios en el mercado de servicios de hemodidlisis.
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161. En ese sentido, conforme al articulo 11.2 correspondera sancionar como
prohibiciones absolutas aguellos acuerdos entre competidores independientes que
restrinjan fa competencia en precios (u otras condiciones comerciales o de servicio)
bajo cualquier esquema o0 mecanismo concertado®.

162. De hecho, es posible que, para limitar su deteccion, los cérteles adopten formas de
determinar los precios distintas al incremento coordinado del precio final a sus
clientes. Asi, el Departamento de Justicia de los Estados Unidos reconoce como
esguemas comunes de fijacion de precios, entre otros:

- La fijacién o adhesion a un descuento coordinado.

- El acuerdo para mantener los precios vigentes.

- Las coordinaciones para eliminar o reducir descuentos.

- La adopcion coordinada de una férmula para determinar los precios.

- La coordinacion sobre diferenciales de precios entre productos de distinto tipo o
tamario o en cantidades distintas.

163. Bajo este contexto, la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas sanciona toda
forma de concertacion de precios, lo cual involucra tanto la determinacion coordinada
de un precio, como todas aquellas otras formas de concertacion que influyen o
puedan influir de manera decisiva sobre el precio al que los bienes o servicios son
ofrecidos en el mercado. Lo esencial en el analisis de la conducta investigada
consistira en determinar si existid o no independencia en la formacién y determinacion
de precios por parte de los agentes investigados, resultando sancionable la existencia
de un actuar coordinado que tiene por objeto o efecto restringir la competencia
horizontal.

164. De otro lado, se debe tener presente que es usual a fin de evitar su deteccion, que
los carteles adopten distintos mecanismos o formas que permitan mantener en
«secreto» las coordinaciones efectuadas por sus integrantes. En estos casos, se
busca que estos mecanismos eliminen la evidencia del contacto que existe entre los
agentes econdémicos competidores.

4.2.2 Sobre recomendaciones de asociaciones o gremios

165. La Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas recoge como manifestaciones

{ de practicas colusorias a las decisiones y recomendaciones expedidas en el marco
de las actividades de las asociaciones de empresas, gremios o cualquier organizacion

% - en la que participen agentes econémicos independientes. Asi, los entendimientos
' adoptados por asociaciones de empresas con fines contrarios a la competencia

constituyen, por un lado, decisiones si tienen caracter vinculante y, por otro,
recomendaciones si tienen Unicamente caracter orientativo.

6s Asi, por ejemplo, la Comisién ha sancionado acuerdos que restringen la competencia bajo la hipdtesis de fijacion de
precios minimos (véase la Resolucién 009-2008/CL.C, sobre congcertacion de primas y deducibles minimos del SOAT,
confirmada mediante Resolucion 0857-2014/SDC-INDECOP!) y precios finales {véase la Resolucidn 031-2014/CLC-
INDECOP!, sobre concertacion del pasaje dei servicio de fransporte urbano en la provincia de Huaraz).
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Ambas modalidades son declaraciones ¢ indicaciones destinadas a uniformizar el
comportamiento de un grupo de agentes econémicos en el mercado, restringiendo la
competencia entre ellos; las cuales pueden haber sido adoptadas por la mayoria de
miembros de un érgano colegiado de la asociacion o gremio involucrado (por ejemplo,
la junta directiva) o por un érgano unipersonal {por ejemplo, el presidente o el
secretario general).

La necesidad de reprimir las decisiones y recomendaciones surge a partir de la
constatacion de la influencia que pueden tener las asociaciones o gremios sobre sus
integrantes. En efecto, a través de mecanismos de coaccion o presion, directos o
indirectos, formales o informales, estas organizaciones pueden uniformizar el
comportamiento de sus miembros, restringiendo la competencia entre ellos.

En el caso en particular de las recomendaciones de asociaciones o gremios, estas
son manifestaciones de voluntad consistentes en indicaciones o exhortaciones
unilaterales por parte de dichas personas juridicas™, con la finalidad de dirigir el
comportamiento de sus miembros” con relacién a ciertos parametros competitivos,
tales como los precios, las condiciones de venta, los métodos de célculo, entre otros,
que no necesitan ser aprobadas o tener fuerza vinculante para ser sancionadas. Asi,
las recomendaciones proporcionan al agente que las adopta, la posibilidad de obtener
un resultado favorable en el mercado derivado de la gjecucion de conductas ilicitas.

Las referidas manifestaciones de voluntad para ser consideradas como
recomendaciones anticompetitivas deben haber sido comunicadas o difundidas a jos
miembros de la organizacién. Al respecto, se debera tener en cuenta lo sefialado en
la Resolucidon 075-2015/CLC-INDECOPI?2, acto que, si bien sanciona una decision
anticompetitiva, resulta aplicable al caso de las recomendaciones debido a que las
dos conductas se materializan en una manifestacion de voluntad contraria a la libre
competencia, cuya (inica diferencia es la vinculatoriedad. En la referida resolucion, [a
Comision sefiald lo siguiente “la utilizacion de Asambleas General dirigidas por el
decano del Colegio, asi como el registro del referidc acuerdo y su puesta a
disposicion de todos fos miembros del Colegio, darfa cuenta de fa intencion de
difusién del acuerdo, para que sea de aplicacion por todos los notarios def Colegio.”
(Enfasis agregado).

70
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Al respecto, ver Resolucion 0756-2013/SDC-INDECOPI def 10 de mayo de 2013, en el expediente iniciado de oficio
contra la Central Regional de Transporte Piblico de Pasajeros Zona Sierra — Ancash. En la misma linea la Guia de
Competencia de la Office of Fair Trading: “Trade associations, professions and self-regulating bodies”. Understanding
Competition Law.

Al respecto, ver “Carfilla sobre la aplicacion de fas Normas de Competencia frente a fas Asociaciones de empresas y
asociaciones o colegios de profesionales™ de la Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia, pagina 10.

En fa referida resolucion, la Comision sanciond al Colegio de Notarios de Lambayeque al incurrir en la realizacion de

una practica colusoria horizontal en la modalidad de decisiones anticompetitivas destinadas a que sus miembros no
presten el servicio de constitucién, modificacién y cancelacién de garantias mobiliarias mediante formulario registral.
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En esa linea, considerando que la finalidad de una recomendacion de un gremio o
asociacion consiste en dirigir el comportamiento de sus miembros en el mercado,
constituye un elemento basico para su configuracion la comunicacion o divulgacién
de la misma.

Asimismo, a criterio de esta Secretaria Técnica en el supuesto que nos encontremos
ante una recomendacién destinada a una fijacién concertada de precios, es necesario
que se precise o pueda inferirse el precio, asi como la fecha aproximada en la que
deberad ser implementada. En efecto, cuando se evalla una recomendacién cuya
finalidad es incentivar una determinada accién por parte del puiblico objetivo, resulta
imprescindible analizar |a idoneidad de esta recomendacién para lograr la finalidad
propuesta, para lo cual se debe identificar esencialmente si contiene las principales
caracteristicas de la practica sugerida, fo cual, en escenarios de fijacién concertada
de precios, se refleja en el precio y fecha aproximada o deducible de
implementacién.™

Conforme a lo expuesto, a efectos de que se configure un supuesto de
recomendacién en un caso de fijacion de precios, es necesaria la existencia de una
manifestacion de voluntad de una asociacion o gremio y sus representantes,
debidamente exteriorizada y difundida, que precise o sea posible determinar la fecha
de implementacion del acuerdo y el precio recomendado.

Finaimente, cabe indicar que la responsabilidad de una asociacion o gremio por las
decisiones o recomendaciones que realice no enerva la posibilidad de atribuir
responsabilidad a sus asociados o agremiados. Para evitar gque eludan su
responsabilidad, estas conductas anticompetitivas pueden ser analizadas como
decisiones o recomendaciones de la asociacion y/o como acuerdos entre sus
asociados, segun corresponda.

En ese sentido, de ser el caso que las decisiones o recomendaciones de una
asociacion o gremio se produzcan conjuntamente con acuerdos anticompetitivos
entre sus integrantes, ambas modalidades de infraccién, las decisiones o

73

Sobre el particular, las Autoridades de Competencia de Mexico, Chile y Colombia, en sus respectivas guias ¥
lineamientos para asociaciones o gremios empresariales, han establecide como una sugerencia a dichas instituciones
evitar emitir indicaciones a sus asociados que resulter: restrictivas para la competencia, como, por ejemplo,
recomendaciones sobre el precio de sus productos. Véase: “Gufas de Cumplimiento de la Ley de Competencia para
Asociaciones, Cémaras Empresariales y Agrupaciones de Profesionistas” de |la Comision Federal de Competencia de
Mexico, pagina 2; “Asaciaciones Gremiales y Libre Competencia” de Ia Fiscalia Nacional Econémica de Chile, paginas
17,18 y 18, y, “Cartilla sobre la Aplicacién de las Normas de Competencia frente a las Asociaciones de Empresas y
Asociaciones o Colegios Profesionales” de Ia Superintendencia de [ndustria y Comercio de Colombia, paginas 20 y
21.

Asimismo, la Comisién Europea en las “Directrices sobre Ia aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de
Funcionamienta de la Unién Europea a los acuerdos de cooperacidn horizontal”, ejemplifica aquellas situaciones en
la que un intercambio de informacion entre competidores sobre precios futuros constituye una restriccion de la
competencia. Precisa que dicha infraccién se producird ¥ (...} La informacion contiene varios elementos, tales
como ef precio previsto y la ruta a la gue se aplica e/ precio, las posibles restricciones a este precio, tales como qué
constimidores pueden comprarlo, si se exige el pago por anticipade o una estancia minima, el periodo durante ef cual
pueden venderse los billetes a ese precio (.Y (Enfasis agregado)
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recomendaciones y los acuerdos anticompetitivos, deberan ser investigados vy, de ser
el caso, sancionados.

Por tanto, se debe impedir la utilizacién de las asociaciones o gremios como una
“fachada” para encubrir un acuerdo entre competidores, por lo que la autoridad de la
competencia debera, de disponer de indicios suficientes, conducir la investigacion
contra la asociacion o gremio por un supuesto de decision ¢ recomendacion y contra
los asociados o agremiados por un supuesto de acuerdo anticompetitivo, en tanto
ambas conductas son pasibles de sancién.

Por ejemplo, la Comisién en el pasado ha sanciondo a gremios por recomendacion y
a sus miembros por acuerdo anticompetitivo. Asi, mediante Resolucién 756-
2013/SDC-INDECOPI del 10 de mayo de 2013, la Sala confirmé la decision de la
Comision respecto de la sancién a la Central Regional de Transporte Publico de
Pasajeros, Zona Sierra — Ancash (asociacién que agrupaba a diversas empresas de
transporte urbano e interurbano de pasajeros en la ciudad de Huaraz) por la
realizacion de una recomendaciéon anticompetitiva destinada a la fijacién concertada
de precios del servicio de transporte de pasajeros en taxi y en colectivo, en la ciudad
de Huaraz y, conjuntamente, sancion¢ a diversos miembros de dicha asociacion por
la realizacién de un acuerdo anticompetitivo™

Estandar de prueba aplicable a las practicas colusorias horizontales

El articulo 11 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas también
distingue a las practicas colusorias horizontales a partir del tipo de prohibicion
aplicable, diferenciando entre aquellas sujetas a una prohibicion absoluta y aquellas
sujetas a una prohibicién relativa.

Los articulos 8 y 9 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas establecen
las reglas de la carga de la prueba aplicables a la prohibicién absoluta v a la
prohibicion relativa™. Asi, los casos sometidos a una prohibicion absoluta se
caracterizan porque, para declarar la existencia de una infraccién administrativa,
basta que se demuestre la existencia de la conducta investigada. Por su parte, los
casos sometidos a una prohibicion relativa se caracterizan porque, ademas de probar

Resolucidn 069-2010/CLC-INDECQOP| del 6 de octubre de 2410.

Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas, aprobada mediante Decreto Legislativo 1034 y modificada
mediante Decreto Legislative 1205.

Articulo 8.- Prohibicién absoluta.-

En los casos de prohibicion absoluta, para verificar la existencia de la infraccion administrativa, es suficiente que la
autoridad de competencia pruebe |a existencia de la conducta.

Articulo 9.- Prohibicidn relativa.-

En los casos de prohibicidn relativa, para verificar la existencia de la infraccién administrativa, ia autoridad de
competencia debera probar la existencia de la conducta y que ésta tiene, o podria tener, efectos negatives para la
competencia y el bienestar de los consumidores.
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la existencia de la conducta investigada, se debe verificar que esta tiene o podria
tener efectos negativos para la competencia y el bienestar de los consumidores™.

Esta distincion normativa responde a la existencia de amplia experiencia
jurisprudencial, nacional y extranjera, que ha permitido identificar determinadas
practicas colusorias horizontales que, en si mismas, son restrictivas de la
competencia y no generan mayor eficiencia en el mercado”, lo que ha motivado que
se encuentren sometidas a una prohibicion absoluta. A este fipo de practicas o
acuerdos se les denomina hard core cartels o, simplemente, carteles™.

A nivel nacional, el reconocimiento del caracter inherentemente anticompetitivo de
este tipo de acuerdos ha sido explicado en la Exposicion de Motivos de la Ley de
Represion de conductas Anticompetitivas, documento en el que se han recogido las
apreciaciones desarrolladas por la Crganizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdémico™ (OECD, por sus siglas en inglés) y la Infernationaf Competition Network
(ICNY®°. En estos foros se ha afirmado en reiteradas oportunidades el grave perjuicio
que estas conductas causan en el mercado.

Especificamente, se encuentran sometidas a una prehibicion absoluta las practicas
colusorias horizontales, infer marca, que no son complementarias o accesorias a otros
acuerdos licitos (es decir, los denominados acuerdos desnudos), y que tienen por
objeto; a) |a fijacién de precios u otras condiciones comerciales o de servicio; b) la
limitacién de la produccién o de las ventas; c) el reparto de clientes, proveedores o
zonas geograficas; o, d) las licitaciones colusorias o bid rigging, segun lo establecido
taxativamente en el articulo 11.2 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas.

En cambio, las practicas colusorias horizontales desarrolladas en el marco de
competencia infra marca no se ven sujetas en nuestro ordenamiento a una prohibicién
absoluta, conforme lo establecido en el articulo 11 de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas, sino a una prohibicién relafiva.
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Cabe precisar que, en los casos somefidos a una prohibicién relativa, los investigados pueden demostrar que, a pesar
de haber cometide la conducta investigada, ésta genera o podria generar efectos positivos o eficiencias en el mercado.,
En este escenario, ia autoridad de competencia deberd hacer un balance entre los efectos negativos o
anticompetitivos que hz identificado v los efectos positivos o procompetitivos que han demostrado los investigados.,
Si el balance es positivo, no se habra configurado una infraccion.

QECD Competition Committee. Fighting Hard Core Carteis: Harm, Effective Sanctions and Leniency, 2002, paginas
75 y 76. Disponible en: <http:/Aww.cecd.org/competition/cartels/t1841891 pdf>

Internacionaimente son consideradas bajo la categoria de hard core cartels las conductas de concertacidn de precios,
restriccién de oferta, asignacién de territorios o clientes y las licitaciones colusorias. Infernational Competition Network.
Defining Hard Gore Carfels Conduct. Effective Institutions. Effective Penalties. Reporte elaborado por el ICN Working
Group on Cartels. Cuarta Conferencia Anual, Benn - Alemania, 6-8 de junio de 2005, pagina 10.

QECD Competition Committee, Loc. Cit.

International Competition Nefwork. Op. Cit., paginas 14 a 15.
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V. DESCRIPCION DEL MERCADOQ

183. Previamente a la evaluacién de las conductas investigadas, es pertinente presentar
una descripcion del mercado investigado que comprende los afios 2012 y 2014,
periodo en el cual se desarrollan las presuntas pricticas anticompetitivas.

5.1 Descripcion del producto

184. El GLP es una mezcla de hidrocarburos, compuesta principalmente de propano y
butano en diferentes proporciones. Los compuestos que conforman el GLP pueden
encontrarse en los yacimientos de hidrocarburos, y se obtienen mediante diversos
procesos de refinacion.

185. A condiciones normales de temperatura y presion, el GLP se encuentra en estado
gaseoso, para obtenerlo en estado liquido debe someterse a presion. Dado que en
estado liquido su volumen es aproximadamente 250 veces menor gue en estado
gaseoso, se almacena en estado liquido en recipientes a presion.

186. Cuando el GLP es combinado con oxigeno, en determinadas proporciones, forma una
mezcla inflamable. El GLP es incoloro e inodoro vy, por fines de seguridad, la Norma
Técnica Peruana dispone que se le debe agregar una proporcion del agente odorante
llamado mercaptano. El GLP es comercializado en dos presentaciones para uso del
consumidor final, en balones para uso doméstico, y a granel en las estaciones de
servicio para uso vehicular.

187. Es importante mencionar que el GLP vehicular ha sido incluido en la lista de bienes y
servicios para el calculo del indice de precios al consumidor, dada su relevancia en el
consumo actual y habitual de los hogares®'.

5.2 Descripcion de la cadena de comercializacion del producto investigado

188. Para comprender la forma de comercializacion de GLP vehicular es preciso mencionar
a los agentes que participan en la cadena de comercializacion, esto es, productor,
importador, distribuidor de GLP a granel, propietario/operador de camion tanque,
estacion de servicio con GLP y gasocentro.

&t INEI. Mefodologfa del Cambio de Afio Base 2009 def Indice de Precios al Consumidor de Lima Metropolitana, pég.
17. Ver: https:/iwww inel.gob.pe/media/MenuRecursivo/2_1.pdf (Consulta: 5 de setiembre de 2018)

De otro lado, segln la Encuesta Residencial de Consumo y Usos de Energia realizada por el Osinergmin, ¢l GLP

vehicular fue el segundo combustible mas consumido a nivel nacional en el afio 2013 (35,7 galcnes por hagar}

Gnicamente superado por el Diésel (44,5 galones por hogar). Este resultado se encuentra relacionado con la tenencia

,7 de vehiculos (parque automotor), el consumo y gasto en combustibles, asi como las actividades econdmicas en las
é M que se utilizan los vehiculos a nivel residencial.

/ Cabe indicar que el objetivo principal de la encuesta fue la medicién de patrones de consumo energético del segmento
residencial a nivel nacional, con representatividad departamental Y por dreas urbana y rural. Fuente: Osinergmin.
Reporte de Resultados. Encuesta Residencial de Consume y Usos de Energia — ERCUE 2013, pag. 32. Ver:

, http:/fwvew. osinergmin.gob.pe/seccion/centrn_documentaliinstitugional/Estudios_Economicos/ERCUEReporte ERC

i UE _2013.pdf (Consulta: 5 de setiembre de 2016).
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a) Productor - Importador

Las empresas encargadas de producir GLP son las refinerias, a través del
procesamiento del petréleo crudo; y las plantas de fraccionamiento, mediante el
procesamiento de los liquidos de gas natural. Los principales productores de GLP son
Pluspetrol Pert Corporation S.A., perteneciente al Consorcio Camisea, mediante su
Planta de Fraccionamiento de Pisco, y Petréleos del Perti S.A. a fravés de su Refineria
de Talara. '

La actividad que realizan las empresas importadoras de GLP es la de comprar el
producto en el mercado internacional para venderlo en el mercado interno y es
realizado a través de terminales maritimos® y planias de abastecimiento. Estas
empresas importadoras generalmente también han tenido el registro para realizar
actividades como planta de abastecimiento, planta envasadora, gasocentro, camion
tanque y locales de ventas en cilindros de GLP®,

Los productores o importadores utilizan plantas de abastecimiento para realizar sus
operaciones de recepcién, almacenamiento y trasvase® de GLP y efectuar su
posterior distribucién. Estas instalaciones también son llamadas “Plantas de Venta de
GLP o terminales’. Es importante precisar que en estas plantas no se realiza el
envasado de GLP en cilindros.

Cabe resaltar que todos los agentes que realicen ventas de GLP a partir de una planta
de abastecimiento y que cuenten con capacidad de almacenamiento en la referida
planta, estan obligados a mantener una existencia media de este producto equivalente
a quince (15) dias de despacho promedio de los Ultimos seis (6) meses. Esta
obligacion esta orientada a reducir el riesgo en el abastecimiento continuo de GLP
para el mercado interno.

b) Distribuidor de GLP a granel

Es un agente encargado de adquirir GLP a granel para su comercializacién a
Gasocentros, Estaciones de Servicio con GLP, Consumidores directos y Redes de
distribucion. Para realizar esta actividad las empresas cuentan con camiones tanque.
Cabe resaltar que sélo las Plantas envasadoras y Propietarios u operadores de
camiones tanque podran ser autorizados como Distribuidores a granel.

¢) Planta envasadora

g2
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Instalacién para realizar la carga y descarga del combustible.

Ver: Listado de registros habiles de instalaciones de GLP de Qsnergmin.
http:/ivrww gsinergmin.gob.pe/empresas/hidrogarbyros/Paginas/Registrotlidrocarburos/RegistrosHidrecarburos. htm
(Consulta: 5 de setiembre de 2016).

Pasar un liquido de un recipiente a ofre.
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Es un agente que adquiere GLP a granel y cuenta con un establecimiento para su
almacenamiento, con la finalidad de envasarlo en cilindros o trasegarlo a camiones
tanques. La planta envasadora puede actuar como planta de abastecimiento o locales
de venta de cilindros de GLP. Cabe indicar que una planta envasadora puede ser
auforizada como distribuidor a granel para comercializarlo a Gasocentros o
Estaciones de Servicio.

d) Propietario/operador de camién tanque

Es un agente que, bajo cualquier modalidad contractual, ya sea propietario,
arrendatario, concesionario u otra, asume la responsabilidad civil por el camién
tanque. El camidn tanque es un conjunto compuesto por un recipiente de acero con
caracteristicas especiales para contener GLP.

e) Estacion de Servicio con GLP

Es un EESS dedicado a la comercializacién de combustibles que puede incluir GLP
vehicular.

f) Gasocentro
Es un establecimiento dedicado exclusivamente a la venta de GLP vehicular.

En resumen, la cadena de comercializacién de GLP y la interaccion entre los agentes
se puede observar en la siguiente ilustracion:

Grafico 1
Cadena de comercializacion de GLP

Distriuiior u granel .
miminalle {oparadoc ge SN lanque ? &
"’ T —— | o pharil stnEaden) s .._.ﬂ P — 4 .

}mpomukwm panyde ! Gasoeenirss o Gogisumidor
SraducTer FISTCURILALE EESScon GLY Fimal

Fuente: Decreto L 01-94-EM
Elaboracidn: Secretaria Técnica

Informacion sobre las empresas investigadas

Las empresas anvestigadas se encontraban localizadas en los distritos de Chimbote
y Nuevo Chimbote, provincia Santa, regién Ancash?®s, durante el periodo comprendido
entre junio de 2012 y febrero de 2014%.
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Al respecio, en el afio 2012 y enire e} 2013 y febrero de 2014, se identificaron 24 y 30 establecimientos de venta al
plblico de GiL.P vehicular en los distritos de Chimbote y Nueve Chimbote de un total de 29 y 38 en la regidn Ancash,
respectivamente.

Al respecto, segan el Osinergmin, la demanda de GLP automotriz de las EESS y gasocentros registré una tendencia
creciente, cuyo volumen ascendié a 268, 289 y 316 Miles de Barriles (MB), para los afios 2012 — 2014,
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200. En particular, Transersa, Casuarinas, Petrogas SRL, GLP Granel, Daytona, Costa
Gas y Chimbote Corp. se localizan en el distrito de Nuevo Chimbote; y, GESA¥,
Cogeco, Energigas®, Dino, Grefaan®, Petrogas Chimbote, UNR y EyG se ubicaban
en el disfrito Chimbote. Especificamente, estos EESS se situaban muy préximos alas
avenidas Panamericana Norte {Chimbote y Nuevo Chimbote), Jose Pardo (Chimbote)
y Pacifico (Nuevo Chimbote).

201. Ahora bien, las empresas investigadas® sefialaron que la demanda de GLP vehicular
estaba conformada principalmente por aquellos agentes que ofrecian el servicio de
transporte de pasajeros. En particular, indicaron que el principal demandante era el
taxista®’. Cabe mencionar que este tipo de consumidor regularmente busca
abastecerse en la inmediacién o cercania a la trayectoria o recorrido que realiza
cuando presta el servicio de transporte, de manera que la opcién de elegir entre uno
y otro EESS de GLP vehicular se circunscribe a un radio de accion acotado. En esa
linea, Solgas sefalaba que los principales demandantes se abastecian de EESS que
se encontraban préximas entre si®2.

202. Respecto de la competencia geografica de los establecimientos de servicios que
venden hidrocarburos, la jurisprudencia comparada sefiala que esta puede tener una
dimension local e inclusive nacional dependiendo del alcance de los efectos de la

respectivamente, que representd el 6% de la demanda nacional. Fuente: Osinergmin. “Reportes def Pert de demanda
mensual de GLP aufomotriz de las EESS y gasocentros, segun departamento”, 2012 - 2014,

& Desde el 1 de junio de 2013.
i La empresa no realizd operaciones entre el 7 de setiembre de 2012 y ¢l 19 de marzo de 2013,
ss La empresa inicid la comercializacién del producto desde el 21 de diciembre de 2012.

se Ver escritos de Energigas del 4 de agosto de 2014, foja 679; GESA del 4 de agosto de 2014, foja 695; Solgas dei 21
de enero de 2016; EyG del 10 de agosto de 2016; y GLP Granel del 10 de agesto de 2016.

s Escrito de Energigas del 4 de agosto de 2014, pag. 3 y 4. Escrito de GESA del 4 de agosto de 2014, pag. 4 y del 11
de mayo de 2015, pag. 7. Escrito de Solgas del 21 de enero de 2016, pay. 32.

2 Solgas en su escrito del 21 de enero de 2016, indica lo siguiente: “(..) los fransportistas, que constituyen en
grueso de consumidores de este mercado, emplean el GLP como insumo principal para la realizacion de sus
actividades comerciales de transporte. Para el cliente promedio de esfe mercado, quien ademas, suele ser un
consumidor con menores recursos econémicos, el precio del GLP representa un costo del negocio. Partiendo

//L, . de elfo, la variacion de céntimos en el precio de venta del GLP vehicular representa tanto un ahorro como una
i pérdida significativa en su negocio.

Al emplear el producto como un insumo, los consumidores buscan acceder a un precic competitive con la finalidad
de aumentar sus margenes de ganancia. Como contrapartida, fas estaciones de servicio se encuentran "empujadas”
alinearse en precios cercanos, pues de lo contrario perderian la gran masa de consurnidores sensibles al precio que
compone este mercado.

()

Todo fo anteriormente expiicado determina que fos consumidores sean muy sensibles a pequefias variaciones
de precio y lleva a los comercializadores minoristas (estaciones de servicio) a seguir de los establecimientos
vecinos. De lo contrario, corren ef riesgo de perder participacion en ef mercado™,

(énfasis agregado)
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conducta analizada, la forma de la competencia de los agentes y los costos de
blsqueda que enfrentaria la demanda®.

En el presente caso, si se considera la forma de interaccién competitiva de los
agentes, se tiene que los EESS investigados compitieron a nivel local en el periodo
analizado. Al respecto, las empresas imputadas identificaron como sus competidores,
aquellos que se encontraban localizados en su zona de influencia, y sefialaron que
realizaban el sondeo de precios a los EESS competidores mas préximos, a fin de fijar
su precio de venta de GLP vehicular.

Ciertamente, una caracteristica importante de los EESS investigados era la
realizacién del sondeo de precios (Pricing), informacién utilizada como insumo para
la fijacién de sus precios de venta al publico de GLP vehicular®. Al respecto,
Casuarinas®, Chimbote Corp.®®, Cogeco®, Dino®®, Energigas®®, EyG'®, GLP

/ﬁ
N

83

94

85

a6

97

a8

29

10
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La Comisién Nacionai de la Competencia de Espafia consideraba gue, por el lado de la demanda, el mercado
geogréfico tendria una dimension local. Al respecto, véase: Comision Nacional de la Competencia. Expediente
$/0369/11 (2012).

Por otra parte, la Comisién Europea ha considerado que, a pesar de que en anteriores resoluciones ha considerado
el mercade geografico a nivel nacional, la competencia en el mercado de combustibles a través de estaciones de
servicio tiene muchos matices locales. Al respecto, véase: COMP/ M.7603 - Statoil fuel and retail / Dansk fuels (2018).
La Fiscalia Nacional Econdmica de Chile considera que el elevado costo de blsgueda que enfrentarfa €l consumidor

al momento de buscar el mejor precio entre estaciones de servicio permitiria definir un dmbito comunal o local como
mercado geografico. Al respecto, véase: Fiscalfa Nacional Econdmica. Investigacion Rol 1256-08 (2015).

El mecanisma de Pricing se realizaba ohservando los precios de los competidores, con la finalidad de fijar un precio
que considere la informacién de los precios identificados.

La empresa ha sefialado que sus competidores se encontraban a una distancia méaxima de 500 metros. Escrito del
12 de mayo de 2015, pagina 4. Respuesta a las preguntas 13y 15.

La empresa ha sefialado que sus competidores se enconiraban a una distancia maxima de 600 metros. Escrito del
12 de mayo de 2015, pagina 4. Respuesta a las preguntas 13y 15.

Escrito del 26 de junio de 2015, pagina 10. Asimismo, escrito del 7 de noviembre de 2015, p.11 del anexo.

La empresa ha sefialado que sus competidores se encontraban a menos de 300 metros. Escrito del 13 de mayo de
2015, pagina 4. Respuesta a la pregunta 13,

La empresa sefialé que consideraba una distancia de 500 metros. Escrito del 4 de agosto de 2014, p. 3.

La empresa sefiald que realizaba el pricing en un radio de 2 kilometros y observaba aproximadamente a ocho EES.
Escrito del § de abril de 2016, pagina 5.
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Granel™, GESA'2, Grefaan'®®, Petrogas Chimbote'®, Petrogas SRL'5 UNR1% y
Transersa indicaron que realizaban el Pricing, principalmente, en relacion con sus
competidores mas cercanos y, este podria ampliarse a un radio geografico mayor
dependiendo de la evolucion de sus ventas'™7.

205. Asimismo, indicaron que la frecuencia del sondeo de precio (Pricing) mayormente era
realizado diariamente a sus EESS competidores vecinos. Por ejemplo, Chimbote
Corp., Casuarinas, Dino, UNR, Energigas, EyG, GLP Granel realizaban el Pricing
diariamente a sus competidores mas proximos. Asimismo, Transersa y Grefaan
sefalaban que también efectuaban el pricing en caso sus ventas disminuian, el precio
del proveedor variaba o era solicitado por el Gerente General; y Petrogas Chimbote y
Petrogas SRL cuando se registraba incrementos o reducciones del precio del
proveedor (Solgas).

206. De esta manera, de la informacion que obra en el expediente, los EESS investigados
fijaban sus precios de venta de GLP vehicular evaluando los costos de adquisicién de
GLP, asi como los resultados del sondeo de precios (pricing) de sus competidores
mas proximos a su ubicacion geografica (zona de influencia).

207. Al respecto, en el siguiente cuadro se presenta la lista de los cuatro competidores
mas cercanos que cada investigada informé a esta Secretaria Técnica. Ello,
considerando que el 80% de los EESS imputados indicaron que, en promedio, solo
cbservaban o monitoreaban a cuatro empresas’s.

101 La empresa sefialo que realizaba el pricing en un radio de 2 kilémetros y observaba aproximadamente a ocho EES.
Escrito del 5 de zbril de 2016, p. 6.

102 Escrito de Gesa del 4 de agosto de 2014, p. 3y 4.

103 La empresa ha sefialado que observaba e precie de los competidores que se encontraban entre 1 y 3 cuadras del
EESS. Escrito del 22 de mayo de 2015.

o La empresa ha sefalado los competidores ubicado en la avenida Meiggs, Chimbote. Escrito de marzo de 2016

105 La empresa ha sefialado los competidores ubicado en la avenida Pacifice, Nuevo Chimbote. Escrito de marzo de
2016,

06 UNR ha sefialado que sus competidores se encontraban a una distandia enor a 700 metros. Escrito del 13 de mayo
de 2015, pag. 4. Respuesta a [a pregunta 13.

1e7 Este mecanismo se realizaba mediante visitas fisicas a los EESS y/o revisando el Facilito.

108 Se ha considerado [a informacidn de los operadores que operaron entre el 2012 y febrero de 2014. Asimismo, se ha

colocado el orden mencionado por las investigadas; sin embargo, para el caso de EyG, esta Secretaria Técnica
considerd a los cuatre competidores, segln la distancia més proxima, aun cuando mencioné ofras empresas. Al
respecto, Chimbote Corp. consideré dos empresas adicionales; y, GLP Granel también indic6 otros estabiecimientos
;.3 de venta al publico adicionales a las cuatro mencionadas.
P
{
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Cuadro 1
Lista de los cuatro competidores mas proximos para cada investigada

Investigadas Los cuatre primeros competidores por las investig que estuvieron operando entre junio de 2012y
febrero de 2014
. Esiacion de servicios Grifos .
Transersa Casuarinas Buanos Aires S.R.L. Grifo El Campedn S.R.L.
- Grifo El Campedn S.R.L, Estacion de Servicios Grifes Grifo Ef Porvenir S.R.L.TDA
Casuarinas (<30 m} Buencs Alres §,R.L{100 m) (300 m) Petrogas SRL (500 m)
Petrogas SRL GLP Granel -
GLP Granel Grtto B Py L TOA Petrogas SRL Chimbate Corp. Transersa
Daytona Chimbote Corp. GESA
Costa Gas No espacificé aigune -
Chimbote Corp. Daytona (<50 m}) Costa Gas (100 m) Gesa (00 m} Rentk 8.A. {500 m)
GESA Informacién no disponible - -
N . Estacion con Gasocentre San
Cogeco Energigas Dino 30 S.AC. (desde Oct-13) Grefaan
Energigas EESS (< 500 m)
Dino Energigas (20 m) Grefaan (desde dic12) {50 m) Cogecs (3G0m) UNR {<900m)
Grefaan Dinc Energigas Costa Gas Cogeco
Petrogas Chimbote EyG Cogeco Nerdi Estaciones S.A.C.
UNR EyG (500 m) Grefaan (desde dic-12) (<700 m) Diro (<700 m) Energigas (<70G m)
. . Magran 8.4,
EvG UNR Petrogas Chimbote Nord! Estaciones SAC, (desde ago-13)
("} Estacion de Senvcios Grifos Buenas Alres S.R.L. se encuentra 4 ¥ Gomb les Yzrae! 5.A.C. cperando Ja EESS
("} Grife el Campedn S.R.L. actuaimente se encuentra Coesti S.A. operanda la EESS
Fuente: Empresas investigadas {Infermacion del Cuestionario)
Elaboracion: Secretaria Técnica
208. Para una mejor comprension del contenido del cuadro anterior, a continuacién, se

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE 1A COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

[VER MAPA EN LA PAGINA SIGUIENTE]
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presenta dos mapas que muestran la ubicacién geografica de los establecimientos de
venta al publico gue se encuentran en la zona de influencia de las investigadas.
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Elaboracidn: Secretaria Técnica

[VER MAPA EN LA PAGINA SIGUIENTE]
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Localizacién de establecimientos de venta al pablico (febrero 2014)
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Elaboracién: Secretaria Técnica

De los mapas anteriores, se puede apreciar el area de influencia de cada EESS
investigado, es decir, aguella zona donde se encontraba a sus competidores mas
préximos y quienes gjercian una mayor presion competitiva sobre el EESS al 2012799
y a febrero de 2014"°, Por gjemplo, Chimbote Corp. sefiald que su zona de influencia
compreridia el area donde se ubicaban Daytona, Costa, GESA y GLP Granel;
mientras que GLP Granel'" sefald que abarcaba aquella extensién donde se
localizaba Grifo El Porvenir S.R.L.TDA (en adelante, Grifo El Porvenir), Petrogas SRL,
Casuarinas y Transersa.

Asimismo, Transersa indicé que la zona era aquella donde estaba Casuarinas,
Estacién de Servicios Grifos Buenos Alres S.R.L. (en adelante, Grifo Buenos Aires) y
Grifo El Campedn S.R.L. (en adelante, Grifo El Campedn); Daytona donde estaba

109

110

111

En el 2012, los EESS que operaron fueron Grifo El Porvenir S.R.L., Grifo EI Campedn S.R.L., Estacion de Servicios
Grifos Buenos Aires S.R.L., Transersa, Casuarinas, Petrogas SRL, GLP Granel, Rentik S.A. (Magran), Daytona, Costa
Gas, Chimbote Com., Cogeco, Energigas, Dino, Grefaan, Petrogas Chimbote, UNR, EyG y Nerdi Estaciones S.A.C.
(antes oepraba JEL Servicentro | S.A.C.).

En el 2013, ingresaron GESA (junio de 2013}, Magran S.A. (agosto de 2013 — aproximadamente), Gas Pardo S.A.C.
(setiembre de 2013 — aproximadamente} y Estacién con Gasocentro San Juan $.A.C. {octubre de 2013 —
aproximadamente),

GLP Granel detalld mas de cuatro EESS competidores, no obstante, conforme se indicé previamente, s& han
considerado cuatro EESS, acorde con el nimero promedio precisado por los demés agentes competidores.
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Chimbote Corp. y GESA,; Casuarinas donde se localizaba Grifo EI Campedn, Grifo
Buenos Aires, Grifo El Porvenir y Petrogas SRL.; y Petrogas SRL donde se ubicaba
GLP Granel.

211. Ademas, Cogeco sefialdé que el area era aquella donde se encontraba Energigas,
Dino, Estacion con Gasocentro San Juan S.A.C (oct-13) y Grefaan; Dino donde se
ubicaba Energigas, Grefaan, Cogeco y UNR; Grefaan donde se localizaba Dino,
Energigas, Costa Gas y Cogeco; Petrogas Chimbote donde estaba EyG, Cogeco y
Nordi Estaciones S.A.C. (en adelante, Nordi); UNR donde se ubicaba EyG, Grefaan,
Dino y Energigas; y, EyG'"2 indicé que era zona donde cubria UNR, Petrogas
Chimbote, Nordi y Grefaan.

- 212. De esta manera, es posible apreciar que el area de influencia de un EESS se
superponia o fraslapaba con el area de influencia de otro EESS, provocando una
conexién entre las zonas de influencias de los EESS investigados. Esta situacion
influia en las interacciones competitivas ocurridas entre ellas, de forma que los
establecimientos de venta al publico que se encontraban maés distantes ejercian
indirectamente presion competitiva entre ellas. Por ejemplo, decisiones de
reducciones de precios de Casuarinas indirectamente podrian causar alguna
respuesta de EyG, toda vez que existian un nexo entre las zonas de influencia de sus
respectivos competidores?'s,

213. En ese sentido, considerando que se identifica la interseccidn de areas de influencia
de los EESS investigados, es posible advertir que, si bien entre los establecimientos
de venta al plblico mas préximos se generaba una mayor presion competitiva, entre
EESS localizados mas distantes también podria haberse producido de manera
indirecta una presién competitiva.

214. En efecto, en la comunicacion 23 del 3 de octubre de 2013, también se aprecia como
GESA se encontraba observando el comportamiento de los precios de Grefaan, UNR,

— Dino y Energigas.
( ' “De: Grifos Espinoza <santaluisa@grifosespinoza.com> [Administrador - GESA
Sucursal Chimbote]
Enviado el: 3 de octubre de 2013, 21:20
Para: Angel Figueroa afiquerca@grupoGESA.com [Gerente de Ventas - GESA], Ronald
Collazos amarketing@agrifosespinoza.com. Normma H  logistica@grupcGESA.com,
Francisco Ponte <fponte@grupcGESA.com> [Gerente General - GESA]
Asunto: Cambio precios combustibles
Angel [Gerente de Ventas GESA] buenas noches [03.10.2013] envio precio establecidos
en la reunion de la asociacién
"z EYG detallé mas de cuatro EESS competidores, no cbstante, conforme se indico previamente, se han considerado
f cuatro EESS, acorde con el nimero promedio precisado por los demés agentes competidores.
¢ 3 Si Casuarinas reducia sus precios podria causar alguna respuesta de Pefrogas SRL, seguidamente podria ocasionar
alguna reaccién de GLP Granel, luego una posible respuesta de Chimbote Corp., después probablemente [a reaccion

f de Costa Gas, y asi sucesivamente.
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(.-}
GLP 1.69

Angel siendo fas 8:00 AM de la mafiana [03.10.2013] los grifos Grefan, JEL [UNR], Dino
y Energigas bajaron su precio de GLP a 5/.1.65

Hoy en la reunion [3.10.2013] de fa asociacion se quedé gue ellos van a subira S/, 1.68,
el dia de manfana [04.10.2013] 07: AM, pero yo me voy a quedar en 5/.1.69, espero fu

comentario
ATTE
Maric Mena

P 3
[Enfasis y corchetes agregados]

215. En esa misma linea, en la comunicacion del 20 de julio de 2013 — Fragmento 4 -, se
aprecia cémo GLP Granel monitoreaba los precios de Daytona y Cogeco.

“De: Jaime Arenas [mallfo:jarenas@ampcoperu.com] [Trabajador del Grupo Copetrol]
Enviado el: sdbado, 20 de julic de 2013 12:09 p.m.
Para: gerenciacorporativa@copepdelperu.com [sefior Freddy Sanchez, Representante
del Grupo Copetrol]; ‘Chimbote 2
CC: clopeze@ampcoperu.com [sefior Cesar Lopez, Representante del Grupo Copetrol]
Asunto: RE: Sondeo de Precios
Freddy
Giancarlo [Representante de la Asociacion, Gerente de operaciones de Chimbote Corp. v
Casuarinas] me asegura que ya subieron Daytona y los demas tan solo falfando en
este momento por subir Grifo Porvenir y Cogeco que han asegurado subir a las 3 pm.
(..,

— Sids

Jaime Arenas Yepez”
ﬂ [Enfasis y corchetes agregados]

216. En el siguiente cuadro se aprecia las capacidades de almacenamiento de los EESS
investigados y de aquellas que se encontraban en su zona de influencia al afio 2012

Q\ : y a febrero de 2014,

[VER CUADRO EN LA PAGINA SIGUIENTE]

52

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Bovia, Lima 41- Pery / Telf: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: wuww.indecopt.gob.pe




007663

Cuadro 2
Capacidad de almacenamiento de EESS competidoras entre si
{expresade en galones, 2012)

Capacidad de
Situacion N° Empresa almacenamiento Distrito
(gh
1 Transersa 6200
2 Casuarinas 3500
3 Petrogas SRL 5200
4 GLP Granel 2500 Muevo Chirrbote
5 Daytona 5000
& Costa Gas 10000
" 7 Chirbote Corp. 3500
— Investigada 3 Cogeco 5000
9 Energigas* 3200
10 Dine 5000
11 Grefaan* 3200 Chimbote
12 Pefrogas Chimbote 4850
13 UNR 2500
14 EyG Pert 2000
15 Grifo B Porvenir S.RL 5600
16 Grifo B Campedn S.RL. 4500
No 17 Estacién de Servicios Grifos 8000 Nuevo Chimbote
investigada Buenos Aires S.RL.
18 Rentik S.A. (Magran) 4000
19 Nordi Estaciones S.A.C.™ 3500 Chimbote
{*) Grefaan ingreso el 21 de diciembre de 2012
(*) Energigas no realizé operaciones entre el 7 de setiembre de 2012 y 19 de marzo de 2013
{** Antes operaba Je! Servicentro | S.A.C.

Fuente: Osinergmin
Elaboracion: Secretaria Técnica

217. De acuerdo con el cuadro anterior, en el afio 2012, los EESS investigados

representaron el 71% del total de la capacidad de almacenamiento de los

— establecimientos de venta al publico de GLP vehicular que representaron presion
competitiva entre si,

e

[VER CUADRO EN LA PAGINA SIGUIENTE]

T -w
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Cuadro 3
Capacidad de almacenamiento de EESS
{expresado en galones, julio de 2013)

007664

Capacidad de
Situacién N Empresa almacenamiento Distrito
(gl
1 Transersa 5200
2 (Casuannas 3500
3 Petrogas SRL 5200
4 GLP Granel © 2500 Nuavo Chimbote
& Daytona 5000
g Costa Gas 10200
7 Chimbote Com., 3500
Investigada 8 Cogeco 5000
] Energigas 3200
10 Cino 5000
11 Crefaan” 3200 ‘
12 Fetrogas Chimbote 4850 Chimacta
13 UNR 2500
14 [=Ye] 2000
15 GESA” 4000
18 Grife £ Porvenir S.RL 5000
17 CGrifo Bl Campeén S.RL. 4500 .
o 04
- egioga da 18 Estacion de Servicios Grifes Buenos Ares S.R.L 8000 Nugve Crimbota
19 Rentik S.A. [Magran) 4000
20 Nordi Estaciones 5.A.C.™ 3500 Chimbote
{*} Grefaan ingresé el 21 de diciembre de 2012
{*} Gesa ingrest el 1 de junio de 2013
(*) Energigas no reaizé operaciones entre el 7 de setiembre de 2012 y 18 de marzo de 2013
{**) Antes operaba Jel Servicentro i 8.A.C.

Fuente: Osinergmin
Elaboracién: Secretaria Técnica

218.

Ademads, a julio de 2013, los EESS investigados representaron el 72% del total de la

capacidad de almacenamiento de los establecimientos de venta al publico de GLP
vehicular que representaron presion competitiva entre si. Ello, considerando el
ingreso de GESA del 1 de junio de 2013.
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Cuadro 4
Capacidad de almacenamiento de EESS
(expresado en galones, febrero de 2014)

007665

Capacidad de
Situacion N Empresa almacenamiento Distrito
{af)
1 Transersa 6200
2 Casuarinas . 3500
3 Petrogas SRL 5200
4 GLP Granel 2500 Nuevo Chimbote
5 Daytona 5000
5 Costa Gas 10000
7 Chimbote Corp, 3500
Investigads 8 Cogeco 5000
) Energigas 3200
10 Tino 5000
11 Grefaan™ 3200 .
iz Petrogas Crimoote 2850 Crimbote
13 UNR 2500
14 56 2000
15 GESA* 4000
18 Grife & Porvenir S.R.L. 5000
17 Grito B Campedn S.R.L. 4500 .
18 Estacion de Servicios Grifos Buenos Aires S.RL. 8000 Nuevo Crimoste
No 19 Rentik 3.4, (Magran) 4000
investigada 20 Nord] Estaciones $.A.C.* as00
21 Magran S.A.* 7500 .
Chimbate
22 (5as Pardo 5.A.C.% 2200
23 Estacién con (Gasocentro San Juan S.A.C* 2500
() Grefaan ingresé el 21 de diciembre de 2012
{*) Gesa ingreso el 1 de junic de 2013
") Energigas no realizd operaciones entre el 7 de setiembre de 2012 y 19 de marzo de 2013
{*) Magran S.A. ingreso aproximadamente en agosto de 2013
{*) Gas Pardo $.A.C. ingrest aproximadaments en setiembre de 2013
(*) Estacitn ¢on Gasccentro San Juan S.a8.C. ingresd aproxdmadamente en octubre de 2013
{**} Antes operaba Jel Servicentro | S.A.C.

Fuente: Osinergmin
Elaboracién: Secretarfa Técnica

219.

Asimismo, a febrero de 2014, los EESS investigados representaron el 63% del total

de la capacidad de almacenamiento de los establecimientos de venta al publico de
GLP vehicular que representaron presién competitiva entre si. Ello, considerando el
ingreso de Magran S.A., Gas Pardo S.A.C. y Estacion con Gasocentro San Juan

S.AC.

220.

Cabe sefialar que, entre junio y octubre de 2013, el numero de EESS de GLP

vehicular se incrementd de 19 a 23 y estos nuevos se localizaron en el distrito de

Chimbote, de los cuales uno se encuentra investigado (GESA).

221.

Respecto del aprovisionamiento de GLP vehicular, las investigadas sefalaron que

entre sus principales proveedores se encontraban los siguientes distribuidores a
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granel: Solgas, Costa Gas Chimbote S.A.C.""¢, Costa Gas S.A."*%, Energigas''s,
Dinogas Cargo S A.C.1"7, Zeta Gas Andino S.A. y Lima Gas S.A.1'¢. De esta manera,
durante el periodo investigado, es posible apreciar que determinados distribuidores
se encontraron vinculados a algunos EESS investigadoes.

Cuadro 5
Relacion de vinculacidn entre proveedor {distribuidor a granel) e investigada
Disfribuidor de Costa Gas Chimbote DinoGas Energigas S.A.C Balgas
GLP a grane!/ @012} {2012 - 2014) (2012 ~ 2014} (2012 - 2014}
operadorde [— | Costa Gas (2013-2014) Energigas Cranel
camign tanque S.AC. (2012-2013)
Establecimiento Costa Gas ; i Petrcgas SRL
de venta al e Dino Energigas Patrogas Chimbaole
pllico {EESS)

Fuente: Empresas investigadas
Elaboracién: Secretaria Técnica

En ese sentido, se puede concluir que los EESS investigados competian en sus zonas
de influencia, donde se encontraban localizados sus competidores directos,
originandose la presencia de una conexion entre dichas zonas y generandose una
competencia indirecta entre los EESS mas distantes. Asimismo, algunos de los EESS
investigados podian haber sido abastecidos por el mismo proveedor (por ejempio,
Solgas, Dinogas Cargo S.A.C.).

IDENTIFICACION DE GRUPOS ECONOMICOS

L.a Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas ha determinado que las persconas
naturales y juridicas que pertenecen a un mismo grupo econdmico pueden ser
considerados como un Unico agente econdmico para el analisis de las conductas
tipificadas en la referida norma®,

222.
- Vi.
( 223.
/% 114

116

117

118

118

.
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Empresa vinculada al EESS Costa Gas. Al respecto, Costa Gas y Costa Gas Chimbote S.A.C. tienen en comun al
mismo accionista mayoritario. Ademads, también se encontraba vinculada con Costa Gas S.A. Ver Escrito del 8 de
marzo de 2016.

Ver nota de pie anterior.

Energigas absorbid a Energigas Granel 5.A.C., seglin escrito de la misma empresa.

Empresa vinculada al EESS Dino. Al respecto, Dino y de Dinogas Cargo S.A.C. han tenido en comun al mismo
accionista mayoritario {junio de 2011 — febrero de 2015).

Informacion proporcionada por las investigadas, con excepcion GESA, GLP Granel y EyG, toda vez que estas
solicitaron la confidencialidad de su informacion estadistica de compras.

Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas aprobada por Decreto Legislativo 1034, modificada por

Decreto Legisiativo 1203
Articuio 2.- Ambito de aplicacion subjetivo.-
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224, Respecto a la definicién de grupo econdmico, podriamos considerar a este como un
*(...) conjunto de firmas relacionadas por lazos de propiedad y gestion corporativa
comtin, cuyo tamafio de capital y diversificacion sectorial de su cartera de inversién
le ha permitido alcanzar posiciones prominentes en fas esferas politicas y
econémicas’ 20,

225. La doctrina societaria describe al grupo econdmico como aquel conjunto de empresas
que, si bien mantienen una personalidad juridica separada, al encontrarse sujetas a
determinados vinculos de subordinacion, actdan baje una direccién uniforme2?,

226. En esa linea, se entiende gue determinados vinculos que se establecen entre
personas naturales y/o juridicas pueden anular el actuar independiente de esta(s),
generando gque sus intervenciones en determinado mercado se encuentren sujetas a
la dependencia de la(s) otra(s). En dichos supuestos, las personas no constituyen
sujetos econémicos auténomos con voluntades independientes, sino que responden
a una sola voluntad, conformando un grupo econdémico para tales efectos.

227. En el derecho de la competencia, ello cobra suma relevancia, toda vez que el sustento
del andlisis de las conductas anticompetitivas es que los agentes del mercado actaan
en base a decisiones adoptadas en forma auténoma considerando el interés o politica
de su propia empresa,; si, por el contrario, estas decisiones responden a una direccion
adoptada por ofro(s) agente(s) econdmico(s) con los que mantiene determinados
vinculos, entonces se debe considerar a toda Ia unidad de decision como un solo
agente involucrado.

228. En virtud a lo expuesto, corresponde evaluar en qué circunstancias dos o mas
personas naturales y/o juridicas pueden constituir un grupo econémico. Sobre el
particular, si bien en la legislacion nacional no existe una norma general y abstracta y
transversal sobre grupo econémico que sea de aplicacion en todos los casos y para
todos los sujetos, existen ciertas normas sectoriales que pueden tomarse como

2.3. A los efectos de la presente Ley, cuando se haga referencia a cualquiera de las personas, sociedades irregulares,
patimonios autonomaos o entidades antes mencionadas, se utilizara el términc “agente economico”. También se
utilizara este térming para referirse a empresas de un mismo grupe economico.

(...

120 VASQUEZ HUAMAN, Enrique. Estrafegias def poder. Grupos econémicos en el Pert. Lima: Editorial Universidad del
Pacifico. Cenfro de Investigacion, 2004, p. 27.

2 LLE PERA sostiene que «grupe econdmico», «empresas de grupo» o «Konzem» segln la terminologia del derecho
societario alemén «ocurre cuando varias empresas estan sujetas a una direccion uniforme. Empresas dominantes y
dominadas; empresas vinculadas per un contrato de dominacion; y empresas integradas consfituyen, o se presume
que constituyen, un Konzems. LE PERA, Sergio, Cuestiones de Derecho Comercial Moderno, Buenos Aires: Editorial
Astrea, 1979, p. 150.

Por su parte, RICHARD y MUING sefialan que el grupo econémico se produce cuando «las administraciones de varias
A sociedades [que mantienen su personalidad juridica diferenciada)] desarrollan una politica comun por existir vinculos
ﬁ de subordinacidny». RICHARD, Efrair Hugo y Orlando Manuel MUINO, Derecho Societario. Sociedades comerciales,
- civil y cooperativa, Buenos Aires: Editorial Astrea, 2004, p. 701.
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referencia. De este modo, en reiteradas oportunidades??, al analizar la existencia de
un grupe econdémico, se han tomado como referencia las disposiciones de la
Superintendencia de Banca, Seguros y AFP - SBS.

229. Asl, de conformidad con lo dispuesto por las Normas Especiales sobre Vinculacion y
Grupo Econémico, aprobadas mediante Resoluciéon SBS 5780-2015 (en adelante, la
Resolucién de la SBS), se debe entender por grupo econdémico al conjunte de
personas juridicas y/o entes juridicos, cuando alguno de ellos ejerce control scbre el
ofro u otros, o cuando el conirol sobre las personas juridicas y/o entes juridicos
corresponde a una o varias personas naturales que actiian de manera conjunta como
una unidad de decision'?,

™ 230. De la definicién citada se desprende que existe un elemento central que permite
identificar a un grupo econdémico: el control ejercido por una persona natural o juridica
sobre otfra. Al respecto, la Resolucién de la SBS define el control en los siguientes
términos:

Articulo 9.- Control

Se denomina control a la influencia preponderante v confinua en fa toma de decisiones de
los drganos de gobiermno de una persona juridica u érganos que cumplan la misma finalidad
en el caso de un ente juridico.

El control puede ser directo o indirecto. El control es direcfo cuando una persona o ente
furidico eferce mas de fa mitad def poder de voto en la junta general de accicnistas o de
socios de una persona juridica, y en el caso de entes juridicos en los érganos que resulten
similares.

(? Ef control es indirecto cuando una persona o ente juridico fiene faculfad para designar,
remover o vetar a la mayoria de los miembros del direcforic u drgano equivalente, para
efercer la mayoria de los votos en las sesiones del directorio u drgano equivalente, para
aprobar las politicas operativas y/o financieras. para aprobar las decisiones sobre

- ﬁ - dividendos y ofras distribyciones. para designar, remover o vetar al gerente general en el
caso de personas juridicas, o del gestor quien se encuentra facultado para el manejo de
los fondos en el caso de entes juridicos; aun cuando no gjerce mas de la mitad del poder
de voto en la junta general de accionistas o de socios de una persona juridica, y en el caso
de entes juridicos en los drganos que resuiten similares.

(.)

[Enfasis agregado]

122 Al respecto, ver Resolucion 029-2015/CLC-INDECOP] del 12 de agosto de 2015. Bajo la anterier norma que contiene
los mismos criterios que la Resolucidon $BS 5780-2015, se puede observar la Resclucién 1351-2011/SC1-iINDECOPI
del 27 de julio de 2011.

128 Resolucion SBS 5780-2015 - Normas Especiales sobre Vinculacién y Grupo Econdmice
Articuio 8°.- Definicién de grupo econémico
Entiéndase por grupo econdmico al conjunto de personas juridicas y/o entes juridicos, nacionales o extranjeros,
: confermado al menos por dos integrantes, cuando alguno de elflos ejerce control sobre el otro u otros, o cuando el
control sobre las personas juridicas yfo entes juridicos corresponde a una o varias personas naturales que aciian de
manera conjunta como una unidad de decisién.

(...)

e
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Como se puede apreciar, la caracteristica principal del ejercicic de control es Ia
influencia de un agente sobre otro en el manejo de aquellas decisiones necesarias
para que el negocio opere. Ahora bien, del mismo modo lo ha sefnalado la Sala en el
marce de evaluacion de casos de libre competencia, al indicar que entiende por
control “a la capacidad defl agente controlante de influir permanentemente sobre la
actividad y las decisiones de la empresa controfada relacionadas con su estrategia
competitiva® 24, '

232. A nivel comparado, esta influencia ha sido calificada como decisiva por el Consejo de

233.

234.

la Unién Europea en el Reglamento (CE) 139/2004 de 20 de enero de 2004, sobre el
control de las concentraciones entre empresas. Al respecto, Bello Martin sefala lo
siguiente:

«En definitiva, el Reglamento se adhiere a la concepcion segiin la cual el control no es
esenciaimente una forma de apropiacion de bienes. Se frata de un poder econémico sobre
una empresa que permite determinar individual o conjuntamente sus actividades. Ef Controf
no se limita a los casos en que se da una modificacion en la estructura de propiedad de
una empresa. Lo importante es que confiera el dominio sobre la direccion de la misma, ef
poder de decisién en el seno de una empresa dada. Es, en Ultimo término, un dominio
sobre la ‘voluntad' de la empresa controlada»*?.

En tal sentido, a efectos de calificar una relacién como de confrof para los casos de
libre competencia, se debera verificar la influencia dominante, es decir, preponderante
y confinua, de un agente sobre otro, materializada en la capacidad de dominar su
voluntad, desincentivando la toma de decisiones de una empresa de manera
individual en lo referente a su funcionamiento competitivo.

Es importante tener en cuenta que la existencia del control, o de la influencia
preponderante que este supone, puede evidenciarse de multiples maneras al existir
diversas alternativas facticas y juridicas para ejercerlo, tal como se podré apreciar a
continuacion. Asl, tenemos que una relacién de control puede ser consecuencia de
una relacion de propiedad de un agente sobre otro, o de otro tipo de relaciones, tales
como las contractuales o de gestion, entre otras.

124

126
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Al respecto, ver Resolucion 1351-2011/SC1-INDECOPI del 27 de julic de 2011, recaida en el Expediente 009-
2G08/CLC.

En [a misma finea, la Comisidn en el caso Generandes (Expediente 004-1998) al momento de analizar operaciones
de concentracién ha indicado gue el control debe “entenderse como fa posibifidad de efercer una influencia decisiva
scbre la esirategia compelitiva de las empresas y no solamente como el efercicio efectivo de dicha influencia.”.
Asimismo, en el Caso Endesa (Expediente 002-003-1999, Informe 008-1999/ST-CLC-INDECOPI) ha definido al
control exclusivo como “la capacidad de deferminar unilateraimente la voluntad o funcionamiento competilivo de ja
empresa, sin que exista otro poder que pueda hacer confrapeso y oponerse a las decisiones del controlador en Ja
adopcién de las decisiones refevantes, sin importar los medios por los que se consiga dicha capacidad de control." 12

BELLC MARTIN-CRESPO, Maria. Concentracién de Empresas de Dimension Comunitaria. Navarra, Editorial
Aranzadi S.A., 1997, pag. 253.

59

Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Pertt / Tlf.: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web! wavw.indecopi.gob.pe




007670

235. En el marco de grupo econdmico, las relaciones de propiedad hacen referencia a las
formas de participacién de un agente en el capital social de otro agente que le permite
tener el control sobre el segundo.

238. En lo referente a otro tipo de mecanismos de control, tenemos que las relaciones
econbémicas y juridicas pueden generar formas de colaboracion en las que, sin tener
derechos de propiedad sobre otra empresa, un agente puede influir decisivamente en
otro y de este modo ejercer control sobre el mismo. Esta forma de integracion puede
realizarse a través de acuerdos o contratos,

237. Sobre el particular, la Comisién al momento de analizar concentraciones en el sector
eléctrico ha determinado que existe control en base a situaciones de hecho, como
acuerdos de suministro o créditos importantes a largo plazo; y de derecho, como
participacién en el capital social, designacion de los miembros en el directorio,
coniratos entre accionistas, entre otros supuestos’?®,

238. La Sala, por su parte, ha precisado que, lo relevante para determinar el control de una
empresa sobre ofra, es la existencia de una direccién en la estrategia competitiva,
con independencia de si la fuente de control responde a una mayoria accionaria:

“Como se aprecia, el concepto de control como es concebido en la Resolucion de la SBS
responde a una vision funcional, en la cual lo relevante es determinar la direccion
uniforme de las estrategias competitivas de /as empresas, con independencia de si el
controfante ejerce esa potestad a partir de la titularidad de mas de la mitad del poder
de voto en la junta general de accionistas. De tal manera, esta definicién de control es,
a efectos de fa aplicacion de las normas antitrust, mucho méas precisa que la prevista en el
articulo 105 de la Ley General de Sociedades, para la cual el control se evidenciaria solo
a partir de una mayoria accionaria o del derecho a elegir fa mayoria del directorio,
apartandose asi de una valoracion del real funcionamiento de las unidades
econdmicas. "

T [énfasis agregado]

239. Asimismo, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, en materia de conductas

/ ) anticompetitivas, ha reconocido las relaciones de propiedad como un mecanismo de

N\ control entre empresas y ha coincidido en sefalar que el vinculo contractual también
permite calificar a un grupo de empresas como una sola unidad econémica.’#®

128 Caso Generandes: Expediente 004-1998.
27 Resolucion 1351-2011/SC1-INDECQPI del 27 de julic de 2011.

128 Sobre el particular, ver las siguientes sentencias del Tribunal de Justicia Europeo:

- Codperatieve Vereniging «Suiker Unie» y otros contra Comision de las Comunidades Europeas, (1975).

- DaimierChrysler AG confra Comision de fas Comunidades Europeas, (2005).
i - Confederacion Espaficle de Empresarios de Estaciones de Servicio y Compafifa Espafiola de Petréleos, S.A.,
! {20086).

En materia de regulacién de concentraciones en la Unidn Europea, el concepto de control incluye: “a) derechos de
propiedad o de uso de la tofalidad o de una parte de los activos de una empresa; v, b) derechos o contratos que
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240. Al respecto, la Corte Suprema de los Estados Unidos ha sefialado que el control de
un agente sobre otro puede ser consecuencia de las relaciones de propiedad
existente y también de ofros mecanismos. Sobre el particular, indicé que para gue
dos empresas distintas se comporten como una sola, no es necesario que una sea
propietaria, total o parcialmente, de la ofra. Lo importante para gue su accionar se
considere como el de una sola entidad es el grado de control gjercido por la empresa
dominante'?®, '

241. De este modo, conforme a lo indicado anteriormente, el control, en los casos de libre
competencia, se define como la influencia decisiva de determinada(s) empresa(s)
respecto de la voluntad o funcionamiento competitivo de otra(s), que nace de
relaciones de propiedad o a través de otros mecanismos, tales como son las
relaciones contractuales y de gestion.

242. Finalmente, para concluir que existe control resultara de utilidad ademas identificar
aquellas decisiones claves para el funcionamiento competitivo de una empresa que
pueden estar sujetas a una influencia decisiva por parte de otro agente. En fal sentido,
esta Secretaria Técnica en base a experiencia propia y comparada puede sefalar, a
modo de ejemplo, los siguientes tipos de decisiones:

- Aprobacién del presupuesto de la empresa.

- Establecimiento de su programa de actividad (plan estratégico).

- Definicién de planes de inversion.

- Nombramiento del personal directivo (principales gerentes y funcionaros, asi
como miembros del Directorio o Consejo de Administracion)’?°.

- Control de la politica comercial, de tal forma, que el grado de vinculacion entre
ambos agentes permita definir que el primero actlia como representante ¢ en
interés del segundo™!.

permitan influir decisivamente sobre fa composicion, las deliberaciones o las decisiones de los drganos de una
& empresa”'® (Articulo 3 del Reglamento 138/2004 del Consejo, de 20 de enerc de 2004, sobre el control de as
concentraciones entre empresas).

128 Scobre el particular, en el caso Copperweld Corp. v. Independence Tube, la Corte Suprema de Estados Unidos decidio
no sancionar a dos empresas denunciadas por concertacion, considerando que una de ellas era la matriz de la ofra
{completamente de su propiedad}. En efecto, se establecid gque una actividad coordinada entre ellas debia ser vista
\ﬂ'\ como la de una sola empresa, pues ambas tenian unidad de interés o designio comadn. Sin embargo, aun cuando en
el caso Copperweld Corp. v. independence Tube una de las empresas era propietaria de la ofra (su subsidiaria) lo
esencial en la decisicn de la Corte Suprema fue el anélisis realizado acerca de la unidad de interés entre la matriz y
su subsidiaria y el control de la primera sobre |a segunda. Por esta razén, los posteriores desarrollos jurisprudenciales
de la llamada doctrina Copperweld consideraron que dos entidades diferentes podian ser consideradas como una
sola cuando una tuviera el control de la otra, aun cuando la primera no tuviera una relacion de propiedad respecto de
la segunda. En esa linea, se ha pronunciado la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso American Needle,
INC. v. National Football League, 560 U.S. 183 (2010}.
30 Lo supuestos antes sefialados fueron sefialados por la Comision en materia de concentraciones en el caso Endesa,
expediente 002-003-1859.

3 Mediante Resolucion 2047-2007/TDC-INDECOPI del 24 de octubre de 2007, |la Sala sefialé lo siguiente:
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