


El presente informe contiene la opinion de la Secretaria Técnica de la Comisién de
Defensa de la Libre Competencia (en adelante, la Secretaria Técnica) sobre el
procedimiento administrativo sancionador iniciado de oficio contra Repsol Gas del Peru
S.A. (en adelante, Regapesa'), Zeta Gas, Lima Gas, Llama Gas, Forza Gas y los
sefores Patricio Strube, Miguel Monge, Celestino San Roman, Jesus Zaragoza, José
Gallego, Leoncio Lizarraga y Franz Alexander, por la presunta comision de practicas
colusorias horizontales en la modalidad de acuerdo de fijacion de precios, consistente
en variar o abstenerse de variar concertadamente el precio del gas licuado de petréleo,
en sus presentaciones envasadas y a granel, de manera continua y a nivel nacional
entre los afos 2005 y 2011, asi como sus conclusiones y recomendaciones para la
Comision de Defensa de la Libre Competencia (en adelante, la Comision).

' Cabe indicar que mediante escrito del 29 de setiembre de 2016 (incorporado al presente Expediente mediante Razén
de Secretaria Técnica 005-2017/ST-CLC-INDECOPI del 6 de marzo de 2017), esta empresa informé a la Secretaria
Técnica que se habia efectuado un cambio en su denominacién social de Repsol Gas del Pert S.A. a Solgas S.A.
No obstante, a efectos del presente Informe Técnico, se utilizard el nombre anterior de esta empresa para
identificarla.

2/249



3.1
3.2
3.3
3.4
3.5

4.1
4.2
43

5.1
5.2
5.3
5.4
VI
6.1
6.2
6.3

6.4
6.5

6.6

VII.

71
7.2

INDICE

ANTECEDENTES ...ttt sttt ettt e e ettt e e e et e e e ssbeeeesstaeeeasseeesasseeeeansseeeaanseeesansneeeansseenanns 5
OBUJETO DEL INFORME ...ttt ettt ettt e e sttt e e ettt e e e e e e e staeaeasteeeesnneeeesnsaeeeenseeesannees 9
CUESTIONES PREVIAS: NULIDADES, CUESTIONAMIENTOS ALEGADOS POR LAS EMPRESAS
Y ANALISIS DE LA PARTICIPACION DE FORZA GAS EN EL PRESENTE PROCEDIMIENTO .....10
Sobre la nulidad de la Resolucion de INICIO...........cuiiiiiiiiiiee e 10
Sobre los argumentos de defensa referidos a la prescripcion de la infraccion imputada ................... 19
Sobre el caracter continuado de la conducta investigada ... 27
Sobre la participacion de Forza Gas en el presente procedimiento ...........cccceeviieiiiiiiie e 28
(7] o Tor (U 1o 1= PRSP 30
MARCO CONCEPRTUAL . ...ttt ettt e st e e et e e e et e e e st e e e e staeesanseeaesnsseeeensseeeennnes 32
Practicas colusorias horizontales: acuerdos y practicas concertadas .............ccccevvieeeiiiieeenniee e, 32
La fijacion concertada de precios: CAMEIES. ........oo.uiii i 34
Medios probatorios en el marco de procedimientos administrativos de investigacion y sancion de
€coNAUCtas aNtICOMPELITIVAS ........eiiiiiiii et e eeaabe e e e e 35
DESCRIPCION DEL MERCADO INVESTIGADO ........ooviieeeiteeeeeeee e e e 38
ASPECLOS GENETAIES .......eiiiiiii ettt ettt e e a et e et e e s bt e e e at e s enne e e e naee s 38
L€ I =Y g = T o Lo S 43
L€ I o =T T PR 45
Fondo para la Estabilizacion de Precios de Combustibles derivados del Petréleo (FEPC)................ 47
ANALISIS DE LA CONDUCTA INVESTIGADA ........oooioieieeeeeeeeeeee et en s nn s 49
Contexto de la conducta materia de iNVestigacion .............coouiieeiiii e 49
Alcances de la practica colusoria horizontal imputada................co oo 53
Caracter continuado de 12 CONAUCEA ..........eiiiiiiiie et e e e e e neeee s 154
6.3.1 Episodios de coordinacion acreditados..........ccoooeee i 154
6.3.2 Analisis de los supuestos de prescripcion invocados por las empresas investigadas .......... 155
6.3.3 Ofras alegaciones planteadas por las empresas investigadas...........cccccovieereriieeeiceee e 158
Conclusioén del analisis de la conducta investigada............cooceeiiiiiiiice e 159
Explicaciones alternativas arguidas por las empresas investigadas .........cccocceveiviieiiiiiee e, 160
6.5.1 SObre 1as COMUNICACIONES ...........uuiiiiiiiiiiiiieee ettt e e e e e et e e e e e e et eeaaeeeanntaeeeeaeeeannsaeeeas 160
6.5.2 Evolucion de la demanda durante el periodo investigado ............ccccevviiiiiiiiieieniiee e 179
6.5.3 ASIMETria €N COSTOS ......iiiiiiii ettt e e e e et e e e e e et e e e e e e e e nnraeeeas 180
6.5.4 El alcance geografico de la conducta investigada ............ccoouvieiiiiiiiiniiec e 181
6.5.5 NUmero de empresas Y COMPETENCIA .........ueiiiiiiiiiiiie ettt 183
6.5.6 Otros factores que explican el precio de GLP distintos a un acuerdo colusorio....................... 186
Participacion de las personas naturales imputadas ............ccccooiiiiiiiiiiieiiiiee e 190
6.6.1 Marco de analisis de la responsabilidad de las personas naturales.............cccccovcieeiiiieeennnnee. 190
6.6.2 Andlisis de la responsabilidad de las personas naturales investigadas...........ccccccceeiiieeennnee. 198
DETERMINACION DE LA SANCION .......cocuitiiiiieiececieieieieeeeesestete et 208
Reglas para la determinacion de 1a SANCION ..........ooeuieiiiiie e 208
Calculo de la multa correspondiente para las empresas infractoras ...........ccccceeeviiiiiiiiicicicicccccn, 211

3/249



7.3 Calculo de la multa correspondiente para las personas naturales ............cccocceeeiiiieeiniiee e, 219
VII. MEDIDAS CORRECTIVAS ...ttt ettt ettt st sa e st e e sab e e sab e e sab e e sabeensbeesnneenaneas 224
8.1 Capacitacion sobre la normativa en materia de libre competencia ...........cccoccceeiiiiiiii i, 225

8.2 Actividad de diagnéstico, analisis, implementacion y seguimiento de medidas, a fin de contrarrestar
los riesgos que se presentan en la organizacion de las empresas, en relacion a la comision de

conductas antiCOMPELItIVAS .........oiiiiiiiiiii e 225
IX. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES ...ttt 227
N 1= o T PSRRI 229
YN 1) o 2P RR SR 234
1. IMPOItACION & A0S .....coeeiiiiiiiie e 234
2. Depuracion d& dat0S ...........uiiiiiiiie i 237
3. Tratamiento de 12 iNfOrmMacion ...........ooo e 239
4. Caracteristicas identificadas en la informacion de ventas...........cccccceeviiiiiiies 242
N 1= o T PR 244
N 1= o T PSR 245

4/249



ANTECEDENTES

Como parte de sus actividades de deteccion de posibles conductas
anticompetitivas en el territorio nacional, en junio de 2013 y febrero de 2015 esta
Secretaria Técnica realiz6 una serie de visitas de inspeccion sin previa notificacion
en las oficinas de Regapesa, Zeta Gas, Lima Gas y Llama Gas, con la finalidad
de obtener informacién relacionada con el mercado de comercializacion de gas
licuado de petréleo. Durante las visitas de inspeccién, estas empresas entregaron
correos electrénicos relacionados con el mercado investigado.

Mediante Resoluciéon 014-2015/ST-CLC-INDECOPI del 15 de julio de 2015 (en
adelante, la Resolucién de Inicio), esta Secretaria Técnica:

a) inicié un procedimiento administrativo sancionador contra Regapesa, Zeta
Gas y Lima Gas por la presunta realizacion de una practica colusoria
horizontal en la modalidad de acuerdo de fijacién de precios, consistente en
variar o abstenerse de variar concertadamente el precio del gas licuado de
petréleo, en sus presentaciones envasadas y a granel, de manera continua y
a nivel nacional entre los afios 2005 y 2011;

b) inicié un procedimiento administrativo sancionador contra Llama Gas por la
presunta participacion en una practica colusoria horizontal en la modalidad de
acuerdo de fijacion de precios, consistente en incrementar de manera
concertada el precio del gas licuado de petréleo a nivel nacional en la
presentaciéon envasada de 10 kg entre junio y julio de 2010, de manera
conjunta con Regapesa, Zeta Gas y Lima Gas;

¢) inicié un procedimiento administrativo sancionador contra Lima Gas y Forza
Gas E.l.LR.L. (en adelante, Forza Gas) por la presunta realizacion de una
practica colusoria horizontal en la modalidad de acuerdo de fijacién de
precios, consistente en incrementar de manera concertada el precio del gas
licuado de petréleo en Huancayo en la presentacion envasada de 10 kg en
junio de 2011; vy, finalmente,

d) inici6 un procedimiento administrativo sancionador contra los sefores Franz
Espinoza, José Gallego, Leoncio Lizarraga, Miguel Monge, Celestino San
Roman, Patricio Strube y Jesus Zaragoza por la presunta participacion en la
planificacion, realizacion y ejecucion de la practica colusoria horizontal en la
modalidad de acuerdo de fijacion de precios, consistente en variar o
abstenerse de variar concertadamente el precio del gas licuado de petréleo,
en sus presentaciones envasadas y a granel, de manera continua y a nivel
nacional entre los afios 2005 y 2011.

En la Resolucion de Inicio, los medios de prueba (correos electronicos) que
constituian prueba de cargo fueron cubiertos debido a que las empresas que los
entregaron durante las visitas de inspeccion? habian solicitado su
confidencialidad. Estas solicitudes fueron denegadas por la Comision de Defensa
de la Libre Competencia (en adelante, la Comisién) mediante Resoluciones 026,

Zeta Gas, en la diligencia del 20 de junio de 2013; Regapesa, en las diligencias del 20 de junio de 2013 y 12 de
febrero de 2015; y Lima Gas, en la diligencia del 12 de febrero de 2015.
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10.

027 y 028-2015/CLC-INDECOPI del 15 de julio de 2015. Estas fueron apeladas
por Lima Gas, Regapesa y Zeta Gas el 20 y 21 de agosto de 2015.

Entre el 31 de julio de 2015 y el 24 de setiembre de 2015, se notifico a todos los
imputados la Resolucién de Inicio y, ademas, los actuados incorporados en el
Expediente 011-2015/CLC mediante Razon de Secretaria del 15 de julio de 2015.
Adicionalmente, se les indico que el plazo para la presentacion de sus descargos,
de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 22.1 de la Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas, empezaria a computarse cuando las Resoluciones que
decidieran los pedidos de confidencialidad de la informacion considerada para el
inicio del procedimiento sancionador quedaran firmes o se hubiera agotado la via
administrativa.

Mediante escritos del 16 de setiembre y 2 de octubre del 2015, Llama Gas y Forza
Gas, respectivamente, presentaron sus descargos a la Resolucion de Inicio.

Mediante Resoluciones 685, 686 y 687-2015/SDC-INDECOPI del 23 de diciembre
de 2015, la Sala Especializada en Defensa de la Competencia del Tribunal de
Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual del INDECOPI (en
adelante, la Sala) confirmé las Resoluciones 026, 027 y 028-2015/CLC-INDECOPI
del 15 de julio de 2015. En virtud a ello, el 11, 12 y 25 de enero de 2016, esta
Secretaria Técnica volvio a notificar a todos los imputados la Resolucion de Inicio,
esta vez con los medios probatorios disponibles.

El 18 de febrero de 2016, Llama Gas volvid a presentar sus descargos a la
Resolucion de Inicio. Posteriormente, el 23 de febrero de 2016, Regapesa vy los
sefores José Gallego y Celestino San Roman presentaron sus descargos.

Por medio de publicaciones en el Diario El Peruano y en el Diario la Republica del
18 de julio de 2016, se notificé al sefior Jesus Zaragoza la parte resolutiva de la
Resolucion de Inicio y se le indicé que tenia derecho a presentar sus descargos
en un plazo de treinta (30) dias habiles contados a partir del 19 de julio de 2016.
Finalmente, se le solicitd precisar su domicilio procesal a fin de correrle traslado
de las actuaciones realizadas en el Expediente 011-2015/CLC3.

El 19 de agosto de 2016, Regapesa presento alegatos adicionales a su escrito de
descargos, referidos a las caracteristicas del mercado de granel GLP.

El 30 de setiembre de 2016, Zeta Gas y el sefior Miguel Monge presentaron sus
descargos a la Resolucion de Inicio. Ademas, presentaron un informe elaborado
por EA Consultores denominado “Analisis Econdmico de la conducta de Zeta Gas
Andino en el mercado de GLP, envasado y a granel, periodo 2005 - 2011”.

La notificacion via publicacién al sefior Zaragoza, de nacionalidad mexicana, fue realizada de esta forma debido
a la imposibilidad de obtener, tanto en el Perd como en el extranjero, el domicilio o algun dato de contacto de
dicho administrado. Al respecto, las acciones llevadas a cabo por esta Secretaria Técnica en aras de obtener el
domicilio del sefior Zaragoza fueron descritas en la Razén de Secretaria del 14 de julio de 2016 (fojas 1430 a
1435 del Expediente). Finalmente, cabe sefialar que, mediante Informe Juridico N° 18-2016-JUS/DGDOJ del 4
de noviembre de 2016 (solicitado por esta Secretaria Técnica mediante Oficio 068-2016/ST-CLC-INDECOPI del
8 de setiembre de 2016), la Direccién General de Desarrollo y Ordenamiento Juridico del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos convalidé esta modalidad de notificacién al sefior Zaragoza.
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11.

12.

13.

14.

Entre el 9 de marzo y el 23 de junio de 2017, esta Secretaria Técnica formulo
requerimientos de informacién a Forza Gas, Lima Gas, Llama Gas, Regapesa y
Zeta Gas acerca de sus organigramas, establecimientos, series de venta, series
de compra y proceso de formacion de precios, de acuerdo al siguiente detalle:

a) Forza Gas, mediante Carta 114-2017/ST-CLC-INDECOPI. No obstante, esta
empresa no cumplié con presentar la informacion requerida.

b) Lima Gas, mediante Cartas 115, 292 y 307-2017/ST-CLC-INDECOPI. Estos
requerimientos fueron absueltos mediante escritos del 27 de marzo, 24 de
abril, 1 de junio y 13 de junio de 2017. Ademas, la empresa solicitd la
confidencialidad de la informacion presentada.

c¢) Llama Gas, mediante Cartas 113 y 284-2017/ST-CLC-INDECOPI. Estos
requerimientos fueron absueltos mediante escritos del 12 de abril y 22 de
mayo de 2017.

d) Regapesa, mediante Cartas 112, 285, 314 y 344-2017/ST-CLC-INDECOPI.
Estos requerimientos fueron absueltos mediante escritos del 21 de abril, 2 de
junio, 16 de junio, 4 de julio y 14 de julio de 2017. Ademas, la empresa solicitd
la confidencialidad de la informacion presentada.

e) Zeta Gas, mediante Cartas 116, 207 y 297-2017/ST-CLC-INDECOPI. Estos
requerimientos fueron absueltos mediante escritos del 27 de marzo, 9 de
mayo y 8 de junio de 2017. Ademas, la empresa solicito la confidencialidad
de la informacién presentada.

El 19 de abril de 2017, Regapesa presenté alegatos adicionales a su escrito de
descargos mediante una opinidn técnica elaborada por la consultora Intelfin.

Mediante Informes 047, 048, 049 y 056-2017/ST-CLC-INDECOPI, del 2, 5y 28 de
junio de 2017, esta Secretaria Técnica calific6 como prueba de cargo
determinados correos electronicos entregados por Lima Gas, Llama Gas,
Regapesa y Zeta Gas en las visitas de inspeccioén realizadas el 12 de febrero de
2015.

Posteriormente, mediante Resoluciones 042, 043, 044 y 051-2017/CLC-
INDECOPI, del 7 de junio y 3 de julio de 2017, la Comisién corroboré dicha
calificacion y denego las solicitudes de confidencialidad que sobre tales correos
electronicos habian presentado las empresas antes mencionadas.

Las Resoluciones 043 y 051-2017/CLC-INDECOPI fueron apeladas por Zeta Gas
y Lima Gas el 6 de julio y 31 de julio, respectivamente.

El 4y 5dejulio de 2017, se citd a funcionarios de Lima Gas, Llama Gas, Regapesa
y Zeta Gas que pudieran dar mayores alcances acerca de las respuestas ofrecidas
por estas empresas a los requerimientos de informacion formulados. Las
entrevistas a Llama Gas y Regapesa se realizaron el 7 de julio de 2017; y la
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15.

16.

17.

entrevista a Lima Gas, el 12 de julio de 20174, En relacion a Zeta Gas, mediante
Carta 397-2017/ST-CLC-INDECOPI se le informé que, debido a la reprogramacién
que solicitaron el 6 de julio de 2017, la Secretaria Técnica evaluaria la necesidad
de llevar a cabo la diligencia.

El 10 de julio de 2017, esta Secretaria Técnica emitioé las Resolucion 060, 061,
062-2017/ST-CLC-INDECOPI, mediante las cuales:

o sedeclaré infundada la solicitud de confidencialidad presentada por Lima Gas
sobre la estadistica diaria de ventas desde el 1 de julio de 2008 hasta el 31
de diciembre de 2011, entregada por ella mediante escrito del 24 de abril de
2017, en respuesta a la Carta 115-2017/ST-CLC-INDECOPI.

e se declararon infundadas las solicitudes de confidencialidad presentadas por
Regapesa sobre las estadisticas de ventas del periodo comprendido entre el
1 de enero de 2005 y el 31 de diciembre de 2011, entregadas mediante
escritos del 21 de abril de 2017, 2 de junio de 2017 y 16 de junio de 2017 y 4
dejulio de 2017, en respuesta a las Cartas 112, 285, 314y 344-2017/ST-CLC-
INDECOPP.

e se declararon infundadas las solicitudes de confidencialidad presentadas por
Zeta Gas sobre las estadisticas de ventas del periodo comprendido entre el 1
de enero de 2005 y el 31 de diciembre de 2011, entregadas mediante escritos
del 9 de mayo de 2017 y 8 de junio de 2017, en respuesta a las Cartas 116 y
297-2017/ST-CLC-INDECORPI.

Estas Resoluciones fueron apeladas por Zeta Gas, Regapesa y Lima Gas el 4, 7
y 8 de agosto de 2017, respectivamente.

Por medio de Cartas 638 a 648-2017/ST-CLC-INDECOPI del 22 de agosto de
2017, se inform¢ a las partes que en un (1) mes finalizaria el periodo de prueba.
Ademas, se les indicd que, segun lo dispuesto en el articulo 30.4 de la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas, dentro del plazo de diez (10) dias
habiles contado a partir del dia siguiente de la notificacion de dichas
comunicaciones podrian presentar uUnicamente documentos como pruebas
adicionales.

Cabe precisar que esta notificacion también fue realizada al sefior Jesus Zaragoza
a través de publicaciones en el Diario Oficial EI Peruano y el diario La Republica
el 22 de agosto de 2017.

El 29 de agosto de 2017, esta Secretaria Técnica fue notificada de la Resolucién
511-2017/SDC-INDECOPI, emitida por la Sala el 24 de agosto de 2017, mediante
la cual se confirmé la Resoluciéon 043-2017/CLC-INDECOPI que declaré6 como
prueba de cargo determinados correos electronicos de Zeta Gas.

Una copia de cada una de estas entrevistas fue incorporada al Expediente mediante Razén de Secretaria Técnica
039-2017/ST-CLC-INDECOPI.

Mediante Carta 402-2017/ST-CLC-INDECOPI, se inform6é a Regapesa que el pronunciamiento realizado

mediante Resolucién 061-2017/ST-CLC-INDECOPI abarcaba a la informacién que dicha empresa habia
entregada mediante escrito del 14 de julio de 2017.
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18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

El 5 y 6 de setiembre de 2017, el sefior José Gallego, Regapesa y el sefior
Celestino San Roman cuestionaron el anuncio de la conclusion de la etapa
probatoria realizada por esta Secretaria Técnica el 22 de agosto de 2017 y
solicitaron declarar la nulidad de las Cartas 641, 644 y 647-2017/ST-CLC-
INDECOPI, mediante las cuales se les notificd dicha conclusion.

El 7 de setiembre de 2017, Lima Gas presentd sus descargos a las imputaciones
contenidas en la Resolucion de Inicio.

Por medio de Cartas 706 a 716-2017/ST-CLC-INDECOPI del 8 de setiembre de
2017, se inform¢ a las partes la decision de esta Secretaria Técnica de ampliar
por dos semanas el fin del periodo probatorio, con la finalidad de poder contar con
los pronunciamientos de la Sala acerca de las apelaciones interpuestas contra la
Resolucion 051-2017/ST-CLC-INDECOPI y las Resoluciones 060, 061 y 062-
2017/ST-CLC-INDECOPI. Adicionalmente, se les comunicé que, de manera
excepcional y de considerarlo pertinente, podrian presentar documentos hasta el
6 de octubre de 2017, fecha en la que concluiria la etapa probatoria.

Cabe precisar que esta notificacion también fue realizada al sefior Jesus Zaragoza
a través de publicaciones en el Diario Oficial EI Peruano y el diario La Republica
el 13 de setiembre de 2017.

Mediante Resoluciones 072, 073 y 074-2017/ST-CLC-INDECOPI del 19 de
setiembre de 2017, esta Secretaria Técnica declaré improcedentes las solicitudes
de nulidad de las Cartas 641, 644 y 647-2017/ST-CLC-INDECOPI presentadas
por Regapesa, el sefior José Gallego y el senor Celestino San Roman.

El 5 de octubre de 2017, esta Secretaria Técnica fue notificada de las
Resoluciones 529, 530, 531 y 532-2017/SDC-INDECOPI, emitidas por la Sala el
29 de setiembre de 2017. Por medio de estos pronunciamientos, la Sala:

e Confirmd la Resolucion 051-2017/ST-CLC-INDECOPI que declar6 como
prueba de cargo determinados correos electronicos de Lima Gas.

e Confirmd las Resoluciones 060, 061 y 062-2017/ST-CLC-INDECOPI, que
declararon como prueba de cargo las estadisticas de venta del 1 de enero de
2005 al 31 de diciembre de 2011 remitidas por Regapesa y Zeta Gas; vy, las
estadisticas de venta del 1 de julio de 2008 hasta el 31 de diciembre de 2011,
remitidas por Lima Gas.

El 6 de octubre de 2017 concluyo la etapa probatoria del presente procedimiento,
encontrandose expedita esta Secretaria Técnica para emitir el presente Informe
Técnico.

OBJETO DEL INFORME

El presente informe tiene por objeto determinar si Regapesa, Zeta Gas, Lima Gas,

Llama Gas, Forza Gas y los sefores Patricio Strube, Miguel Monge, Celestino San
Roman, Jesus Zaragoza, José Gallego, Leoncio Lizarraga y Franz Alexander
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25.

26.

27.

3.1

28.

29.

30.

incurrieron en la comision de una practica colusoria horizontal en la modalidad de
acuerdo de fijacién de precios, consistente en variar o abstenerse de variar
concertadamente el precio del gas licuado de petrdleo, en sus presentaciones
envasadas y a granel, de manera continua y a nivel nacional entre los afios 2005
y 2011.

CUESTIONES PREVIAS: NULIDADES, CUESTIONAMIENTOS ALEGADOS
POR LAS EMPRESAS Y ANALISIS DE LA PARTICIPACION DE FORZA GAS
EN EL PRESENTE PROCEDIMIENTO

Como puede apreciarse de la revision de los descargos y escritos presentados
durante la etapa probatoria, las imputadas han planteado nulidades como medio
de defensa y también han cuestionado diversos aspectos materiales ligados a la
conducta investigada. Estas nulidades y cuestionamientos se han circunscrito a
tres temas principales: la nulidad de la Resolucién Admisoria, la prescripcion de la
infraccion imputada y el caracter continuado de ella.

Asimismo, Forza Gas argumentd en sus descargos que no debia haber sido
incorporada como imputada ya que, durante el periodo investigado, no mantuvo
una relacion de competencia con el resto de empresas investigadas.

En consecuencia, de manera previa al analisis de fondo sobre la conducta
anticompetitiva imputada mediante la Resolucion de Inicio, esta Secretaria
Técnica se pronunciara sobre estas alegaciones.

Sobre la nulidad de la Resolucion de Inicio

Durante el procedimiento, Regapesa, Zeta Gas y el sefior Miguel Monge han
cuestionado la validez de la Resolucién de Inicio emitida por esta Secretaria
Técnica el 15 de julio de 2015.

En el caso de Regapesa, los principales argumentos desarrollados por esta
empresa en su escrito de descargos del 23 de febrero de 2016 y en su escrito del
5 de septiembre de 2017 para sustentar la invalidez de la Resolucion de Inicio son
los siguientes:

e La Secretaria Técnica realizé una imputacién sin que los investigados puedan
acceder a las pruebas que sustentan la existencia de la supuesta infraccion
cometida, lo que implicé que estos no pudieran ejercer adecuadamente su
derecho de defensa.

¢ No existe base legal que habilite a la Secretaria Técnica a emitir un acto con
efectos suspendidos. Esta habilitacion tampoco ha sido conferida por la
Resolucion 089-2015/SDC-INDECOPI que la Secretaria Técnica cita como
fundamento en su Carta para realizar tal suspension.

En cuanto a Zeta Gas y al sefior Miguel Monge, en su escrito de descargos del 30

de setiembre de 2016 sefalaron que la Resolucién de Inicio era nula ya que la
imputacion de cargos contenida en ella vulnera los literales a) y b) del numeral
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3.11

31.

32.

21.2 de la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas, ya que la Secretaria
Técnica habria incumplido con (i) determinar de forma precisa a los presuntos
infractores y (ii) elaborar una correcta imputacién de cargos que delimite, de forma
precisa y clara, el alcance y continuidad de la conducta que se le habia imputado.

Sobre los argumentos de Regapesa referidos a la supuesta nulidad de la
Resolucién de Inicio

Sobre los argumentos de Regapesa, esta Secretaria Técnica reafirma, como ya
informo a esta empresa en su Carta 301-2017/ST-CLC-INDECOPI, que no tiene
como practica la emision de actos administrativos con efectos suspendidos,
presentando sus actos plena vigencia tras ser notificados, como es el caso de la
Resolucion de Inicio.

Asimismo, la Resolucion de Inicio no ha incurrido en ninguna de las causales de
nulidad reguladas en el articulo 10 del Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General®. En particular, la Resolucién de Inicio
emitida por esta Secretaria Técnica cumpli6 con los requisitos de validez
contenidos en el articulo 3 de dicha norma’, es decir, con los requisitos de
competencia, objeto o contenido, finalidad publica, motivacién y procedimiento
regular.

Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General. Aprobado
mediante Decreto Supremo N° 006-2017-JUS

Articulo 10.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

1. La contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias.

2. El defecto o la omision de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los supuestos
de conservacioén del acto a que se refiere el Articulo 14.

3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobacion automatica o por silencio
administrativo positivo, por los que se adquiere facultades, o derechos, cuando son contrarios al ordenamiento
juridico, o cuando no se cumplen con los requisitos, documentacién o tramites esenciales para su adquisicion.
4. Los actos administrativos que sean constitutivos de infraccion penal, o que se dicten como consecuencia de
la misma.

Cabe indicar que este texto era el mismo que se encontraba vigente al momento de la emision de la Resolucion
de Inicio.

Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General. Aprobado
mediante Decreto Supremo N° 006-2017-JUS

Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos

Son requisitos de validez de los actos administrativos:

1. Competencia.- Ser emitido por el érgano facultado en razén de la materia, territorio, grado, tiempo o cuantia,
a través de la autoridad regularmente nominada al momento del dictado y en caso de 6rganos colegiados,
cumpliendo los requisitos de sesion, quérum y deliberacion indispensables para su emision.

2. Objeto o contenido.- Los actos administrativos deben expresar su respectivo objeto, de tal modo que pueda
determinarse inequivocamente sus efectos juridicos. Su contenido se ajustara a lo dispuesto en el ordenamiento
juridico, debiendo ser licito, preciso, posible fisica y juridicamente, y comprender las cuestiones surgidas de la
motivacion.

3. Finalidad Publica.- Adecuarse a las finalidades de interés publico asumidas por las normas que otorgan las
facultades al 6rgano emisor, sin que pueda habilitarsele a perseguir mediante el acto, aun encubiertamente,
alguna finalidad sea personal de la propia autoridad, a favor de un tercero, u otra finalidad publica distinta a la
prevista en la ley. La ausencia de normas que indique los fines de una facultad no genera discrecionalidad.

4. Motivacion.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcién al contenido y conforme
al ordenamiento juridico.

5. Procedimiento regular.- Antes de su emisién, el acto debe ser conformado mediante el cumplimiento del
procedimiento administrativo previsto para su generacion.

Cabe indicar que este texto era el mismo que se encontraba vigente al momento de la emisién de la Resolucion
de Inicio.
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33.

34.

35.

36.

37.

38.

Respecto a la competencia, |la Resolucion de Inicio fue emitida por el 6rgano
facultado para ello, es decir, esta Secretaria Técnica, tal como lo dispone el
articulo 21 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.

En relacion al objeto o contenido, la Resolucién de Inicio determind
inequivocamente los efectos juridicos que esta producia, pues sefald
expresamente que mediante ella se iniciaba un procedimiento administrativo
sancionador por presuntas practicas anticompetitivas en la modalidad de fijacién
de precios.

En cuanto a la finalidad publica, la Resolucion de Inicio fue emitida en
cumplimiento de los mandatos contenidos en el primer parrafo del articulo 61 de
la Constitucion Politica del Peru y en el articulo 1 de la Ley de Represién de
Conductas Anticompetitivas®.

Sobre la motivacion de la Resolucion de Inicio, esta Secretaria Técnica considera
que en dicho acto se expresaron adecuadamente las razones que llevaron a
concluir que existian indicios razonables de que las personas juridicas y naturales
investigadas en el presente caso habrian incurrido en practicas anticompetitivas
en la modalidad de fijacion de precios. Para ello, se indicaron todas aquellas
comunicaciones que, en opinion de esta Secretaria Técnica, revelarian contactos
anticompetitivos y ademas se ofrecié una breve descripcién de cada una de ellas.
No obstante, como resulta evidente luego de una revision de la version de la
Resolucion de Inicio que fue notificada a las partes entre el 31 de julio y el 24 de
setiembre de 2015, esta no mostraba las transcripciones textuales de los correos
electronicos recabados durante la investigacion preliminar.

Debido a esta situacidon Regapesa sostiene que la Resolucion de Inicio deberia
ser declarada nula. La empresa sustenta esta solicitud en el hecho de que,
mediante Resoluciéon 1671-2012/SC1-INDECOPI® del 7 de agosto de 2012, la Sala
ya ha declarado en un anterior procedimiento la nulidad de una resolucién que dio
inicio a un procedimiento administrativo sancionador por no revelar la transcripciéon
de los correos electrénicos que sustentaban la imputacion.

En la Resolucion 1671-2012/SC1-INDECOPI se discutié la nulidad de la
Resolucion 017-2010/ST-CLC-INDECOPI, en la cual los correos electronicos que
sirvieron como pruebas de cargo para sustentar la imputacion no habian sido
mostrados ya que su confidencialidad se encontraba pendiente de ser resuelta.

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

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

Articulo 1.- Finalidad de la presente Ley.-

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

Emitida en el Expediente 008-2010/CLC, referido al procedimiento administrativo sancionador iniciado de oficio
contra Albis S.A., Boticas y Salud S.A.C., Botica Torres de Limatambo S.A.C., Farmacias Peruanas S.A., Eckerd
Pert S.A., Mi Farma S.A.C. y Nortfarma S.A.C., por la presunta comision de practicas colusorias horizontales en
la modalidad de fijacion concertada de precios de venta de productos farmacéuticos y afines a consumidores
finales a nivel nacional.
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39.

Ello motivd que los agentes econdmicos investigados solicitaran a la Sala la
nulidad de dicho acto, debido a que el contenido de las comunicaciones no habia
sido descrito en la resolucién, por lo que no podian ejercer una adecuada defensa.

Aunque cabe reconocer que la Sala efectivamente declaré la nulidad de la
Resolucion 017-2010/ST-CLC-INDECOPI, también corresponde sefialar que no lo
hizo porque las pruebas de cargo no habian sido expuestas, sino porque el
contenido de dichas comunicaciones no habia sido descrito en el cuerpo de la
resolucion de inicio de dicho caso, como se puede apreciar a continuacion:

“De la revisiéon de la version publica de la Resolucion 017-2010/ST-CLCINDECOPI
notificada a las partes, la Sala aprecia que en efecto, en dicho acto administrativo
no se detalla el contenido de los medios de prueba gue sustentarian la
imputacién de cargos contra las investigadas. Aunque en la decisién apelada se
sefiala quiénes son los sujetos entre los cuales se habrian producido las
comunicaciones que revelarian la conducta infractora y cuando se llevaron a cabo,
lo cierto es gue no se revela el contenido mismo de los correos electrénicos.

(...)

Por tanto, al no exponer en sus considerandos el detalle del contenido de los
medios probatorios gue sustentan la imputacién y que precisamente darian
cuenta de la presunta conducta colusoria, segun lo dispuesto en los articulos 10.1
y 10.2 de la Ley 27444, laresolucién apeladaincurre en un vicio gue acarrea su
nulidad al carecer de una debida motivacién y contravenir el derecho de defensa,
los cuales constituyen garantias del debido procedimiento administrativo.”10

[Enfasis agregado]

Queda claro, entonces, que la nulidad declarada por la Sala en el pronunciamiento
antes citado no se bas6 simplemente en el hecho de que el texto de los correos
electronicos utilizados como pruebas de cargo no fue transcrito en la Resolucién
017-2010/ST-CLC-INDECOPI. La nulidad fue declarada porque la Secretaria
Técnica omitid exponer en sus considerandos el detalle de los medios probatorios
que sustentaron la imputacion. Sin embargo, esta condicién si se cumplié en la
Resolucion de Inicio, pues en el recuento de cada periodo de coordinacion o
episodio (desde el numeral 73 al numeral 130) se describié brevemente el
contenido de las comunicaciones y se sefald por qué de ellas se podia entender
que existirian conductas anticompetitivas que habrian sido planeadas, ejecutadas
y monitoreadas por los investigados. Ejemplos de esta descripcién se pueden
observar en las siguientes citas:

e En el numeral 78 de la Resolucion de Inicio se indica lo siguiente: “la presunta
concertacion se desprende de la comunicacion 7, en la cual se menciona
el incremento del precio del GLP en las presentaciones envasadas de 5, 10, 15
y 45 kg., asi como de su interpretacion conjunta con las comunicaciones 4 y 5,
en las que se aprecia que el presunto acuerdo se motiva por la variacién del
tipo de cambio vigente, situacion que afectaria a todas las presentaciones”.

10

Ver numerales 25 y 30 de la Resolucién 1671-2012/ST-CLC-INDECOPI.
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En el numeral 94 de la Resolucion de Inicio, se indica lo siguiente: “(...) de los
fragmentos 1, 2, 3 v 4 de la comunicacién 15 se puede apreciar que
representantes de Lima Gas se habrian reunido con el sefior Monge en el
terminal de Zeta Gas el 5 de mayo de 2011, manifestando en aquella reunion
su disposicién a apoyar un incremento de precios, situaciéon que se habria
acordado posteriormente y que fue materializada en junio de 2011”.

En el numeral 96 de la Resolucién de Inicio, se indica lo siguiente: “la presunta
materializacion _de esta alza con alcance nacional puede apreciarse a
partir de la comunicacion 17, en la cual el Gerente Comercial de Lima Gas
(cuya oficina esta en Lima) le informa a una encargada zonal de Cusco que ha
hablado con ‘la gente” de Zeta Gas y Solgas encargada de ordenar
directamente las alzas, quienes le habrian asegurado que sus precios ya
habrian subido en S/.1.00 en el caso de Zeta Gas, y S/.0.75, en el caso de
Solgas, requiriéndole boletas emitidas de manera previa y posterior al alza de
precios”.

En el numeral 110 de la Resolucion de Inicio se indica lo siguiente: “(...) en las
comunicaciones 25, 26 y 27 funcionarios de Solgas refieren de manera
expresa a un acuerdo con empresas competidoras para incrementar en S/.1.00
el precio del balén de 10kg, entre las que se encontraria Lima Gas. Este
acuerdo habria sido monitoreado por Solgas y habria motivado las
comunicaciones referidas en las que el sefior Alex Titinger (en ese momento,
Coordinador Regional) realizaba un reporte del cumplimiento del acuerdo al
sefor Jorge Olazabal (en aquel entonces Gerente Comercial)”.

En el numeral 116 de la Resolucion de Inicio se indica lo siguiente: (...) en la
comunicacién 32, el sefior William Diaz, encargado de la planta de Lima Gas
en Chiclayo, se comunica con el sefior Luis Alva, encargado regional de Lima
Gas, remitiendo dicho correo con copia al sefior Humberto Figueroa,
Coordinador Regional de Solgas. En ella, el sefior William Diaz refiere en el
asunto del correo a un incremento de S/.1.00 en San Matrtin, informando en el
cuerpo del correo que para terminar el incremento de precios el sefior
Humberto Figueroa ha solicitado a Lima Gas que intermedie con Llama Gas a
nivel de gerencias y que el sefior Leonardo Lizarraga, Gerente Comercial de
Lima Gas, apoye en esta actividad.

En los numerales 124 y 125 de la Resolucién de Inicio se indica lo siguiente:
“(...) en_el fragmento 1 de la comunicacion 37 el sefior Monge, Gerente
General de Zeta Gas, habria comunicado al sefior Miguel Raul Tagle Vera (en
adelante, el sefior Tagle), Gerente Comercial de Zeta Gas, que debera ver la
posicion de las otras empresas para decidir cuando y cuanto incrementar los
precios. (...) Ligado a ello, en la comunicacién 38, el sefior Monge le informa
al sefior Tagle que Lima Gas ya habria levantado los precios el dia 21 de
febrero de 2007 en S/. 0.60, para los balones de 10 kg, y a razén de S/. 0.06
por kg en sus demas productos, refiriendo que otras empresas levantaran el
precio al dia siguiente, y que Zeta Gas incrementaria su precio el 22 de febrero
de 2007 a razoén de S/.0.06 por kg de GLP, esto es, de manera similar que Lima
Gas’.
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40.

41.

42.

43.

Por lo tanto, esta Secretaria Técnica considera que la motivacién contenida en la
Resolucion de Inicio permitia conocer, de manera indiciaria, las razones por las
que se decidio iniciar un procedimiento administrativo sancionador en el presente
caso, cumpliendo de esta forma con los estandares impuestos por el Tribunal
Constitucional, el cual ha establecido que el deber de motivacién se respeta
cuando se expone en forma suscinta pero suficiente las razones de hecho vy el
sustento juridico que justifican la decisién tomada'' y, ademas, cuando se expresa
una suficiente justificacion de la decision adoptada, aun si esta es breve o
concisa'?.

Finalmente, en relacion al requisito de procedimiento reqular, referido a que todo
acto administrativo debe ser emitido en el procedimiento administrativo previsto
para su generacion, debe sefalarse que la Resolucion de Inicio cumplid
cabalmente con esta condicién, teniendo en cuenta lo sefalado en el articulo 21.1
de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas. En efecto, dicho articulo,
interpretado conjuntamente con el articulo 18.1'%, establece que la Secretaria
Técnica se pronunciara acerca del inicio de un procedimiento luego de verificar la
existencia de indicios razonables de infraccion a la Ley.

En el presente caso, la Resolucion de Inicio cumplié con esta obligacion vy
mediante ella se decidié iniciar este procedimiento luego de haber verificado que
existian correos electronicos que darian cuenta de la existencia de conductas
anticompetitivas y que habrian sido planificadas, ejecutadas y monitoreadas por
las personas juridicas y naturales investigadas. La Resolucion de Inicio era el
unico acto mediante el cual esta Secretaria Técnica podia validamente declarar
dichos correos electrénicos como indicios razonables (o0, en otras palabras,
pruebas de cargo) de infraccion a la Ley. No obstante, con la finalidad de
preservar, por un lado, el derecho de defensa de los investigados, y por otro, el
derecho a la confidencialidad de la informacion, es que esta Secretaria Técnica
decidi6 suspender el plazo de descargos.

Ahora bien, en relacion a la suspension de descargos efectuada en el presente
caso, contrariamente a lo opinado por Regapesa y como también le fue
comunicado mediante la Carta 301-2017/ST-CLC-INDECOPI, esta Secretaria
Técnica en ningin momento determind la suspensién de los efectos de la
Resolucion de Inicio, unicamente suspendioé el computo del plazo de descargos

Ver fundamento 21 de la Sentencia del 16 de enero de 2012, recaida en el Expediente 03891-2011-PA/TC.

Ver: fundamento 11 de la Sentencia recaida en el Expediente 1230-2002-HC/TC, del 20 de junio de 2002;
fundamento 9 de la Sentencia recaida en el Expediente 0091-2005-PA/TC, del 18 de febrero de 2005;
fundamento 5 de la Sentencia recaida en el Expediente 02004-2010-PHC/TC, del 9 de diciembre de 2010;
fundamento 3 de la Sentencia recaida en el Expediente 00990-2013-PA/TC, del 7 de agosto de 2014; v,
fundamento 8 de la Sentencia recaida en el Expediente 00083-2013-PA/TC, del 13 de noviembre de 2014.

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

Articulo 18.- Formas de iniciacion del procedimiento.-

18.1. El procedimiento sancionador de investigacion y sancion de conductas anticompetitivas se inicia siempre
de oficio, bien por iniciativa de la Secretaria Técnica o por denuncia de parte.

Articulo 21.- Resolucion de inicio del procedimiento.-

21.1. La Secretaria Técnica se pronunciara sobre la admisiéon a trdmite de una denuncia de parte luego de
verificar el cumplimiento de los requisitos formales exigidos en el Texto Unico de Procedimientos Administrativos
- TUPA del INDECOPI, la competencia de la Comisién y la existencia de indicios razonables de infraccion a la
presente Ley.
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44,

45.

46.

47.

hasta que se resolviera la confidencialidad de las pruebas, para asegurar las
garantias del derecho de defensa y del debido procedimiento de las partes
involucradas.

Tal suspension se revela claramente de la revision de las Notificaciones 148 y
149-2015/ST-CLC-INDECOPI, mediante las cuales esta Secretaria Técnica
remitio al domicilio real y al domicilio procesal de Regapesa la Resolucion de Inicio
y otros actuados. En estas notificaciones se indico expresamente a Regapesa que
tenia: “(...) derecho a presentar sus descargos en un plazo de treinta (30) dias
habiles, plazo que empezarda a computarse cuando las Resoluciones que
deciden los pedidos de Confidencialidad de lainformacién considerada para
el inicio del procedimiento sancionador queden firmes o se haya agotado la
via administrativa” [énfasis agregado]. Nuevamente, en ninguna parte de dichas
notificaciones se hizo mencién a que la Resolucion de Inicio habia sido emitida
con efectos suspendidos.

Sin perjuicio de lo mencionado, cabe sefalar que Regapesa ha cuestionado que
esta Secretaria Técnica no podia realizar tal suspensién ya que no existe una
norma que la faculte de manera expresa a llevar a cabo tal accion.

Al respecto, debe reconocerse que efectivamente no existe una norma expresa
que establezca la posibilidad de suspender el plazo de descargos al momento de
notificar una resolucioén de inicio cuyos medios de prueba no han sido mostrados
ya que sobre ellos recaen solicitudes de confidencialidad. Pese a ello, esta
Secretaria Técnica considera que tal posibilidad se encuentra implicita en su rol
de érgano instructor del procedimiento de investigacion y sancién de conductas
anticompetitivas™, lo cual incluye velar por el respeto al debido proceso que asiste
a las partes y tomar todas aquellas medidas que sean necesarias para asegurar
el adecuado ejercicio de su derecho de defensa.

Adicionalmente, Regapesa ha alegado que, mediante la Carta 301-2017/ST-CLC-
INDECOPI, esta Secretaria Técnica habria afirmado que la Resolucion 089-
2015/SDC-INDECOPI™ la habilitaba a emitir actos administrativos con efectos
suspendidos. Ademas, alegd que la Secretaria Técnica habria incumplido el deber
de reserva que le imponia el pronunciamiento de la Sala. Sobre estas alegaciones,
esta Secretaria Técnica considera pertinente formular algunas precisiones.

En primer lugar, como ya ha sido explicado, en el presente caso no se ha emitido
un acto administrativo con efectos suspendidos. Lo que se explicé en la Carta 301-
2017/ST-CLC-INDECOPI fue la exhortacién que la Sala hizo a esta Secretaria
Técnica y la Comision acerca del tratamiento de informacién cuya confidencialidad

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

Articulo 15.- La Secretaria Técnica.-

15.1. La Secretaria Técnica de la Comisién es el 6rgano con autonomia técnica que realiza la labor de instructor
del procedimiento de investigacion y sancién de conductas anticompetitivas y que emite opinidon sobre la
existencia de la conducta infractora.

Resolucién del 10 de febrero de 2015 emitida en el Expediente 005-2014/CLC, referido al procedimiento
administrativo sancionador iniciado de oficio contra diversos agentes econémicos por la presunta comision de
practicas colusorias horizontales en la modalidad de fijacién concertada de precios de venta de GLP vehicular
en la ciudad de Chimbote.
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48.

49.

50.

51.

haya sido solicitada al momento de emitir una resolucion de inicio.
Especificamente, se sefiald lo siguiente:

“Esta decision [de suspender el plazo de descargos] se realizé en concordancia con
la exhortacioén realizada por la Sala Especializada en Defensa de la Competencia a
esta Secretaria Técnica y la Comision de Defensa de la Libre Competencia
mediante la Resolucion 089-2015/SDC-INDECOPI del 10 de febrero de 2015. En
efecto, en el numeral 46 de la referida resolucién se indicé lo siguiente:

[E]sta Sala exhorta a la Secretaria Técnica de la Comision y a la Comisién a
mantener en reserva aquella informacién cuya confidencialidad ha sido solicitada,
incluso si el pedido ha sido denegado por la primera instancia. Ello, hasta que dicha
decisibn quede consentida o sea confirmada por la segunda instancia
administrativa.”

Como puede apreciarse, en ningun momento esta Secretaria Técnica realizé la
afirmacion que Regapesa alega.

En segundo lugar, no es cierto que esta Secretaria Técnica haya incumplido la
exhortacion realizada por la Sala. Segun Regapesa, “la Sala (a través de su
resolucion del 10 de febrero de 2015) ya habia instado a la Secretaria Técnica a
no utilizar informacion cuya confidencialidad aun no estuviera decidida y, a pesar
de eso, la Secretaria Técnica decidié emitir casi seis meses después una
resolucién de inicio de procedimiento en los mismos términos y con las mismas
condiciones™®,

Como puede verse de la exhortacion de la Sala transcrita en el numeral anterior,
este 6rgano no prohibié a la Secretaria Técnica utilizar como pruebas de cargo
informacién cuya confidencialidad sea solicitada, lo que ordené fue que esta
informacion siga manteniéndose en reserva hasta que la segunda instancia
administrativa pueda pronunciarse, lo cual ha sido acatado en cada oportunidad
en la que se ha emitido una resolucién de inicio.

De hecho, la interpretacion realizada por Regapesa implicaria que la Sala hubiera
prohibido a la Secretaria Técnica y a la Comision ejercer las facultades
reconocidas en la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas, ya que al no
poder usar informacién como prueba de cargo no se podria dar inicio a
procedimientos administrativos de investigacibn y sancion de conductas
anticompetitivas. Sin embargo, en opinién de esta Secretaria Técnica, resulta
improbable que esa haya sido la intencion de la Sala. Cabe recordar, como ya fue
sefialado, que la Resolucién de Inicio era el unico acto mediante el cual la
Secretaria Técnica podia validamente declarar determinada informacién como
prueba de cargo.

Por los motivos antes expuestos, esta Secretaria Técnica considera que los
argumentos esgrimidos por Regapesa acerca de la nulidad de la Resolucién de
Inicio no resultan atendibles.

Segun lo sefalado en el punto 3.2 de su escrito del 5 de setiembre de 2017.
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3.1.2 Sobre los argumentos de Zeta Gas y el sefior Miguel Monge referidos a la

52.

53.

54.

55.

56.

supuesta nulidad de la Resolucion de Inicio

Zeta Gas y el sefior Miguel Monge alegaron que la Resolucién de Inicio deberia
ser declarada nula ya que, a su parecer, este acto administrativo no cumplié con
determinar de forma precisa a los presuntos infractores ni delimitar, de forma
precisa y clara, el alcance y continuidad de la conducta que se le habia imputado
a esta empresa.

Contrariamente a lo sefialado por esta empresa, en la parte resolutiva de la
Resoluciéon de Inicio se indicd expresamente quiénes eran las personas juridicas
y naturales contra las que se iniciaba un procedimiento administrativo
sancionador, asi como cual era la conducta que se les imputaba y que habria dado
lugar a su participacion en la conducta investigada. En el caso de Zeta Gas, se
sefiald lo siguiente:

“Iniciar de oficio un procedimiento administrativo sancionador contra Repsol Gas del
Peru S.A., Zeta Gas Andino S.A. y Lima Gas S.A. por la presunta realizaciéon de una
practica colusoria horizontal en la modalidad de acuerdo de fijacién de precios,
consistente en variar o abstenerse de variar concertadamente el precio del gas
licuado de petrdleo, en sus presentaciones envasadas y a granel, de manera
continua y a nivel nacional entre los afios 2005 y 2011”.

Por lo tanto, no es cierto que no se haya cumplido con determinar de forma precisa
a los presuntos infractores en la Resolucién de Inicio.

En cuanto al alcance geografico y el caracter continuado de la practica
investigada, Zeta Gas y el sefior Miguel Monge consideraron que estos aspectos
debieron haber sido desarrollados de manera exhaustiva en la Resolucion de
Inicio. No obstante, lo que este argumento pareciera indicar es que el acto
administrativo que inicia un procedimiento sancionador deberia tener el mismo
grado de certidumbre y precision que el acto administrativo en el cual se determina
la responsabilidad de los agentes econdmicos involucrados en él.

Ello, a todas luces, resulta imposible, pues son precisamente los hechos que
permitieron iniciar un procedimiento los que deberan ser confirmados o
descartados a través de los descargos que las partes puedan remitir y mediante
la actividad probatoria que se pueda desarrollar en el periodo de prueba. Ademas,
aceptar tal argumento tornaria dicha etapa en una fase irrelevante del
procedimiento, pues de manera ex anfe la autoridad de competencia ya habria
decidido acerca de la culpabilidad o inocencia de los agentes econdmicos que
investiga.

Al respecto, en materia penal, cabe recordar que el Tribunal Constitucional ha sido
claro al indicar que el inicio de un proceso penal mediante el auto de apertura de
instruccién (pronunciamiento similar a una resolucion de inicio dentro de un
procedimiento administrativo sancionador) no exige el mismo grado de rigurosidad
que el requerido en una sentencia, ya que:

“(...) la_finalidad del auto apertorio es dar inicio al proceso penal, por lo gue
no puede exigirse en dicha instancia el mismo grado de exhaustividad en la
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57.

58.

59.

3.2

60.

61.

descripcion de los hechos que si es exigible en una sentencia, que es el
momento en el que recién se determina la responsabilidad penal del imputado,
luego de haber realizado una intensa investigacion y de haber actuado las pruebas
presentadas por las partes.”"”

[Enfasis agregado]

Adicionalmente, cabe recordar que el articulo 21.1 de la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas' dispone, como parametro minimo para el inicio de
un procedimiento administrativo sancionador, que la autoridad cuente tan solo con
indicios razonables de la existencia de una infraccion a dicha norma, y no con
hechos probados y fehacientes acerca de esa posible infraccion.

Entonces, es a partir de los descargos que las partes hayan remitido y las pruebas
que puedan haber sido incorporadas durante la etapa probatoria que esta
Secretaria Técnica podra determinar (tal como podra apreciarse en las siguientes
secciones del presente Informe Técnico) el grado de responsabilidad que podrian
tener los agentes econdmicos involucrados, cual es el alcance geografico que esta
tuvo y si efectivamente dicha conducta tuvo caracter continuado o no.

Por los motivos antes expuestos, esta Secretaria Técnica considera que los
argumentos esgrimidos por Zeta Gas acerca de la nulidad de la Resolucion de
Inicio no resultan atendibles.

Sobre los argumentos de defensa referidos a la prescripcion de la infraccion
imputada

La prescripcion es concebida como aquel instituto juridico en que el transcurso del
tiempo produce efectos juridicos sobre la esfera de los administrados™ vy
reconocida constitucionalmente como un limite a la potestad punitiva del Estado?.
Basicamente se produce cuando por la ausencia de una actividad administrativa
eficaz durante cierto tiempo se extingue la capacidad del Estado de perseguir y
sancionar la responsabilidad que recaeria sobre un administrado por la infraccion
que ha cometido. En relacion a este tema, en diferentes oportunidades algunas
empresas investigadas han planteado argumentos de defensa formales referidos
a la aplicacion de la figura de la prescripcion a este procedimiento, ya sea para
cuestionar el plazo que seria aplicable o el acto desde el cual debia computarse
dicho plazo de prescripcion.

En consecuencia, en esta seccion la Secretaria Técnica respondera a tales
argumentos, analizando (i) si resulta de aplicacion el plazo de prescripcion
recogido por el articulo 250 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General o aquel recogido por el articulo 42 de la Ley de Represién

Ver: fundamento 7 de la Sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el Expediente 3798-2011-PHC/TC, del
5 de octubre de 2011; fundamento 8 de la Sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el Expediente 4503-
2011-PHC/TC, del 30 de enero de 2012; fundamento 10 de la Sentencia del Tribunal Constitucional emitida en
el Expediente 4539-2011-PHC/TC, del 25 de enero de 2012; y, Sentencia del Tribunal Constitucional emitida en
el Expediente 3335-2012-HC/TC, del 15 de octubre de 2012.

Ver nota a pie de pagina 13.

Sentencia del Tribunal Constitucional del 9 de mayo de 2011 (Expediente 02132-2008-PA/TC)

Sentencia del Tribunal Constitucional del 29 de abril de 2005 (Expediente 1805-2005-HC/TC).
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3.2.1

62.

63.

64.

65.

66.

de Conductas Anticompetitivas; y luego, (ii) cual es el acto desde el cual debe
computarse el plazo de prescripcion aplicable a este caso.

Sobre el plazo de prescripcion aplicable al presente procedimiento

Mediante escrito del 10 de mayo de 2017, Regapesa solicité que se declare que
todas las conductas materia de investigacion en el presente procedimiento habian
prescrito. Esta solicitud estaba motivada por las modificaciones realizadas por el
Decreto Legislativo 1272, del 21 de diciembre de 2016, al texto de la Ley del
Procedimiento Administrativo General. Entre estas modificaciones resalta el inciso
2 del Articulo 1l del Titulo Preliminar de dicha norma, que establece lo siguiente:
“Las leyes que crean y regulan los procedimientos especiales no podran imponer
condiciones menos favorables a los administrados que las previstas en la presente
Ley™".

En opinion de Regapesa, esta norma tendria como consecuencia que, en vez de
aplicarse el plazo de prescripcion de cinco (5) afos establecido en el articulo 42
de la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas, deberia aplicarse el plazo
de prescripcion de cuatro (4) afnos recogido en la Ley del Procedimiento
Administrativo General, el cual, segun la empresa, también habria sido establecido
como consecuencia de las modificaciones introducidas por el Decreto Legislativo
1272. Por ende, al ser el plazo establecido por la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas una “condicion menos favorable” que el plazo de cuatro (4) afios
regulado en la Ley del Procedimiento Administrativo General, se habria
configurado un supuesto de retroactividad benigna.

Asi, en aplicacion del plazo de prescripcidon de cuatro (4) afios antes indicado,
todas las conductas que han sido materia de investigacidn habrian prescrito, pues
segun Regapesa, la autoridad solo podria sancionarla por conductas que hubieran
sido cometidas entre el 12 de enero de 2012 y el 12 de enero de 2016, fecha en
la que se efectud la notificacion de la Resolucidon de Inicio con los medios
probatorios disponibles.

Sin perjuicio de explicar posteriormente por qué, contrariamente a lo opinado por
Regapesa, el plazo de prescripcion en el presente procedimiento no debe
computarse desde la notificacion de la Resolucion de Inicio, esta Secretaria
Técnica considera que el plazo de prescripcién que debe ser considerado en el
presente procedimiento es aquel senalado en la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas y no en la Ley del Procedimiento Administrativo General.

Como bien ha senalado Regapesa en su escrito del 10 de mayo de 2017, citando
a Juan Carlos Morén Urbina, la retroactividad benigna en materia administrativa
opera cuando una norma establece una disposicion mas favorable o benigna para

21

Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General. Aprobado
mediante Decreto Supremo N° 006-2017-JUS

Titulo Preliminar

Articulo Il.- Contenido

2. Las leyes que crean y regulan los procedimientos especiales no podran imponer condiciones menos favorables
a los administrados que las previstas en la presente Ley.
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67.

68.

el infractor que aquella recogida en una norma anterior a ella. En estos casos, sera
de aplicacion al caso concreto la norma posterior de manera retroactiva?.

No obstante, una revision de las modificaciones introducidas por el Decreto
Legislativo 1272 permite concluir que, respecto del plazo de prescripcion y el
computo de dicho plazo, no se ha producido ningun cambio respecto de la versién
anterior de la Ley del Procedimiento Administrativo General.

En efecto, antes de las modificaciones realizadas por el Decreto Legislativo 1272,
las disposiciones contenidas en la Ley del Procedimiento Administrativo General
referidas a la prescripcion eran aquellas recogidas en el articulo 1 del Decreto
Legislativo 1029 del 24 junio de 2008, y estaban contenidas en el articulo 233. Por
otro lado, luego de las modificaciones del Decreto Legislativo 1272 y la
consolidacion efectuada por el Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, las disposiciones acerca de la prescripcion se encuentran
contenidas actualmente en el articulo 250 de dicha norma. Una comparacién del
texto de ambos articulados permite verificar lo siguiente:

[CONTINUA EN LA SIGUIENTE PAGINA]

22

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Lima: Gaceta
Juridica, undécima edicién, agosto 2015, pagina 778.
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Texto de la Ley del Procedimiento
Administrativo General segun el articulo 1
del Decreto Legislativo 1029

Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General

Articulo 233.- Prescripcion

233.1 La facultad de la autoridad para
determinar_la existencia de infracciones

Articulo 250.- Prescripcion

250.1 Lafacultad de la autoridad para determinar
la_existencia de infracciones administrativas,

administrativas, prescribe en el plazo que

prescribe en el plazo que establezcan las leyes

establezcan las leyes especiales, sin perjuicio
del computo de los plazos de prescripcion
respecto de las demas obligaciones que se
deriven de los efectos de la comisién de la
infraccién. En_caso ello _no hubiera sido

especiales, sin perjuicio del computo de los plazos
de prescripcion respecto de las demas obligaciones
que se deriven de los efectos de la comision de la
infraccion. En_caso ello no hubiera sido
determinado, dicha facultad de la autoridad

determinado, dicha facultad de la autoridad

prescribird_a los cuatro (4) afios. [Enfasis

prescribird_a los cuatro (4) afios. [Enfasis
agregado]

agregado]

233.2 El computo del plazo de prescripcién de la
facultad para determinar la existencia de
infracciones comenzara a partir del dia en que la
infraccién se hubiera cometido o desde que ceso,
si fuera una accioén continuada.

El computo del plazo de prescripciéon sélo se
suspende con lainiciaciéon del procedimiento

250.2 El computo del plazo de prescripcion de la
facultad para determinar la existencia de
infracciones comenzara a partir del dia en que la
infraccién se hubiera cometido en el caso de las
infracciones instantaneas o] infracciones
instantaneas de efectos permanentes, desde el dia
que se realizd la dltima accion constitutiva de la
infraccién en el caso de infracciones continuadas, o
desde el dia en que la accién ceso en el caso de las
infracciones permanentes.

El computo del plazo de prescripcién sélo_se

sancionador_a través de la notificacién al

suspende con la iniciacién _del procedimiento

administrado de los hechos constitutivos de

sancionador a través de la notificacién al

infraccién que les sean imputados a titulo de

administrado _de los hechos constitutivos de

cargo, de acuerdo a lo establecido en el articulo
235, inciso 3 de esta Ley. Dicho cémputo debera
reanudarse inmediatamente si el tréamite del
procedimiento  sancionador se mantuviera
paralizado por mas de veinticinco (25) dias
habiles, por causa no imputable al administrado.
[Enfasis agregado]

infraccién que les sean imputados a titulo de
cargo, de acuerdo a lo establecido en el articulo
253, inciso 3 de esta Ley. Dicho computo debera
reanudarse inmediatamente si el tramite del
procedimiento  sancionador se  mantuviera
paralizado por mas de veinticinco (25) dias habiles,
por causa no imputable al administrado. [Enfasis
agregado]

233.3 Los administrados plantean la prescripcion
por via de defensa y la autoridad debe resolverla
sin mas tramite que la constatacion de los plazos,
debiendo en caso de estimarla fundada, disponer
el inicio de las acciones de responsabilidad para
dilucidar las causas de la inacciéon administrativa.

250.3 La autoridad declara de oficio la prescripcién
y da por concluido el procedimiento cuando advierta
que se ha cumplido el plazo para determinar la
existencia de infracciones.  Asimismo, los
administrados pueden plantear la prescripcion por
via de defensa y la autoridad debe resolverla sin
mas tramite que la constatacién de los plazos. En
caso se declare la prescripcion, la autoridad podra
iniciar las acciones necesarias para determinar las
causas y responsabilidades de la inaccién
administrativa, solo cuando se advierta que se
hayan producido situaciones de negligencia.
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69.

70.

71.

Como se aprecia, el texto de ambas versiones de la Ley del Procedimiento
Administrativo General (tanto aquella que se encontraba en vigencia hasta el 21
de diciembre de 2016 producto de los cambios efectuados por el articulo 1 del
Decreto Legislativo 1029, como aquella que entré en vigor luego de dicha fecha
en virtud de lo dispuesto en el Decreto Legislativo 1272) referido al plazo de
prescripcion y a la suspensién del cémputo de dicho plazo es el mismo. En
ese sentido, si el supuesto para la aplicacién de la retroactividad benigna es que
exista una norma posterior mas favorable que la anteriormente en vigor, la
comparacion de ambos textos comprueba que este supuesto no se cumple en
el presente caso.

A diferencia de lo que pareceria alegar Regapesa en su escrito del 10 de mayo de
2015, la funcidn del inciso 2 del Articulo Il del Titulo Preliminar no ha sido la de
determinar de manera inflexible la preeminencia de las disposiciones del Texto
Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General por sobre
aquellas contenidas en normas especiales. Por el contrario, de acuerdo a la
opinion de la Direcciéon General de Desarrollo y Ordenamiento Juridico del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos?®, dicho inciso tiene como funcion
preservar el respeto a aquellas disposiciones minimas para la actuacion de un
administrado dentro de un procedimiento. Especificamente, dicho érgano ha
sefalado lo siguiente:

“Cabe apuntar que este numeral [se refiere al inciso 2 del Articulo Il del Titulo
Preliminar] no solo reconoce la existencia de procedimientos especiales (...), sino
que, ademas, no impide que estos procedimientos puedan contener ‘reglas’ o
‘normas’ distintas a las contenidas en la LPAG. Lo unico que sefiala es que algunos
articulos de la LPAG contienen disposiciones minimas para la actuacion del
administrado dentro de un procedimiento, por tanto las normas que regulan los
procedimientos especiales no pueden disponer ‘condiciones menos favorables’
sobre la actuacién del administrado que las establecidas en la LPAG’24. [Enfasis en
el original]

Se entiende de la cita resefada que la funcidon de la norma bajo comentario es
impedir que ciertas condiciones que inciden en las actuaciones que son
exclusivamente de cargo de los administrados sean reguladas de manera adversa
para ellos, frente a los minimos que el Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General reconoce. Por ello, a manera de ejemplo, la
referida Direccién indica también que: “en esa linea, en aplicacion del articulo Il
de la LPAG, por ejemplo, ningtin cuerpo normativo que regule un procedimiento
especial puede establecer un plazo menor [al] de quince (15) [dias habiles]
previsto en la LPAG, para formular algun recurso administrativo. Caso contrario,
dicho procedimiento especial estaria estableciendo una condicion menos
favorable al administrado, toda vez que este tendria menos dias para sustentar su
apelacion, vulnerando la finalidad unificadora de la LPAG"?.

23

24

25

Actualmente, Direccion General de Desarrollo Normativo y Calidad Regulatoria.

Ver: (i) numeral 14 de la Consulta Juridica N° 004-2017-JUS/DGDOJ del 20 de febrero de 2017, (ii) numeral 15
de la Consulta Juridica N° 005-2017-JUS/DGDOJ del 23 de febrero de 2017, y, (iii) numeral 14 de la Consulta
Juridica N° 006-2017-JUS/DGDOJ del 7 de marzo de 2017. Estos documentos estan disponibles en la Matriz de
Opiniones Juridicas de la pagina web del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

Ver: (i) numeral 17 de la Consulta Juridica N° 004-2017-JUS/DGDOJ del 20 de febrero de 2017, (ii) numeral 19
de la Consulta Juridica N° 005-2017-JUS/DGDOJ del 23 de febrero de 2017, y, (iii) numeral 17 de la Consulta
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73.

74.

Por otro lado, aunque ciertamente las modificaciones del Decreto Legislativo 1272
que han sido recogidas en el Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General -en particular, la del inciso 2 del Articulo Il del Titulo
Preliminar- responden a una “vocacion unificadora”® (ya mencionada lineas
arriba) que busca asegurar la existencia de un paradmetro de unidad como criterio
rector de los procedimientos administrativos y la actuacion estatal, ello no niega la
existencia de procedimientos especiales ni desconocer la regulacion de cada uno
de ellos; por el contrario, admite su existencia pero circunscrita a situaciones
particulares que asi lo justifiquen?’.

Ello también se desprende de una interpretacion sistematica de dos articulos
contenidos en el Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo
General. Por un lado, el articulo 245 ha establecido expresamente que las
disposiciones sobre el procedimiento administrativo sancionador contenidas en el
referido cuerpo normativo son de caracter supletorio a todos los procedimientos
establecidos en leyes especiales. Por otro lado, la Tercera Disposicidon
Complementaria reitera este caracter supletorio frente a otras leyes especiales y
dispone que, cuando el Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General y las leyes especiales se contradigan u opongan entre si,
prevaleceran las disposiciones especiales?®. Cualquier otra interpretacion vaciaria
de contenido a las normas citadas y harian inaplicables diversos articulos del
propio Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General
que reconocen expresamente la aplicacion de disposiciones contenidas en
normas especiales?®.

En tal sentido, a efectos de garantizar la vigencia del articulo 245 y la Tercera
Disposicion Complementaria Final del Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, debera preferirse la aplicacion de la ley

26

27

28

29

Juridica N° 006-2017-JUS/DGDOJ del 7 de marzo de 2017. Estos documentos estan disponibles en la Matriz de
Opiniones Juridicas de la pagina web del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

Ver pagina 4 de la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo 1272, disponible en:
<http://www.congreso.gob.pe/Docs/comisiones2016/ConstitucionReglamento/files/exposici%C3%B3n_de moti
vos_dl_1272.pdf> (consultado el 9 de octubre de 2017).

Esta ha sido la opinién de la Direccién General de Desarrollo y Ordenamiento Juridico del Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos en diversas consultas acerca de la interpretacion del inciso 2 del Articulo Il del Titulo
Preliminar. Al respecto, ver: (i) numerales 10 y 11 de la Consulta Juridica N° 004-2017-JUS/DGDOJ del 20 de
febrero de 2017, (ii) numerales 11 y 12 de la Consulta Juridica N° 005-2017-JUS/DGDOJ del 23 de febrero de
2017, y, (i) numerales 10 y 11 de la Consulta Juridica N° 006-2017-JUS/DGDOJ del 7 de marzo de 2017. Estos
documentos estan disponibles en la Matriz de Opiniones Juridicas de la pagina web del Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos.

Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General. Aprobado
mediante Decreto Supremo N° 006-2017-JUS

Articulo 245.- Ambito de aplicacion de este capitulo

245.2 Las disposiciones contenidas en el presente Capitulo se aplican con caracter supletorio a todos los
procedimientos establecidos en leyes especiales, incluyendo los tributarios, los que deben observar
necesariamente los principios de la potestad sancionadora administrativa a que se refiere el articulo 246, asi
como la estructura y garantias previstas para el procedimiento administrativo sancionador.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES

Tercera.- Integracion de procedimientos especiales

La presente Ley es supletoria a las leyes, reglamentos y otras normas de procedimiento existentes en cuanto no
la contradigan o se opongan, en cuyo caso prevalecen las disposiciones especiales.

Como, por ejemplo, los articulos 18.1, 32.2, 37.3, 41, 48, 124, 153, 211.5, 228; 238.2, inciso 8; 241, inciso 4;
243.1, inciso 6; 245.2, 250.1 y 251.1.
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75.

especial, en tanto no se desconozcan las condiciones minimas para la actuacion
de un administrado dentro de un procedimiento, que han sido reconocidas por
dicha norma y que son de aplicacion transversal a todos los procedimientos
administrativos sancionadores. En esa linea, el propio articulo 250.1 establece
que la facultad de la autoridad para determinar la existencia de infracciones
administrativas prescribe el plazo que determinan las leyes especiales. Solo en
caso no exista tal ley especial, el plazo de prescripcién sera el del Texto Unico
Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General, es decir, cuatro (4)
anos.

En consecuencia, debido a que el articulo 42 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas ha sefialado expresamente cual es el plazo de prescripcion para
las infracciones a dicha Ley y, ademas, el computo de dicho plazo, no resulta
pertinente recurrir al plazo fijado por el Texto Unico Ordenado de la Ley del
Procedimiento Administrativo General. Por ello, a criterio de esta Secretaria
Técnica, el plazo de prescripcion aplicable a la presunta infraccion materia del
presente procedimiento administrativo sancionador es de cinco (5) afios y no,
como ha sefialado Regapesa, de cuatro (4) afos.

3.2.2 Sobre el computo del plazo de prescripcion aplicable al presente procedimiento

76.

77.

Como ha sido determinado en el apartado anterior, es de aplicacion al presente
procedimiento el plazo de prescripcién indicado en el articulo 42 de la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas, asi como también el computo de dicho
plazo sefialado en la norma. Al respecto, la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas ha determinado que el plazo de prescripcién se interrumpe por
cualquier acto de la Secretaria Técnica relacionado con la investigacion de la
infraccion que sea puesto en conocimiento del presunto responsable.

Al respecto, Regapesa ha sefialado dos argumentos principales:

e Debido a que la Resolucion de Inicio no permitid conocer a los imputados la
dimension de los hechos investigados, este acto no contenia los requisitos
minimos necesarios para ser considerado como un acto que interrumpiera
validamente la prescripcion. En consecuencia, los efectos de la prescripcion no
se habrian producido en el presente caso. Sin embargo, la Secretaria Técnica
pretendioé subsanar esta invalidez suspendiendo el plazo que otorga la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas para que las empresas presenten
sus descargos y, de esta forma, limité la capacidad de Regapesa de formular
una defensa de prescripcion al pretender interrumpir indebidamente el decurso
prescriptorio.

e Cuando el articulo 42 de la Ley de Represiéon de Conductas Anticompetitivas
hace referencia al acto que puede interrumpir la prescripcion, se refiere a
aquellos instrumentos validos para lograr tal cometido, es decir, aquellos que
contengan los elementos basicos para interrumpir efectivamente la
prescripcion. En tal sentido, a criterio de Regapesa, el decurso prescriptorio
recién se habria podido interrumpir el 12 de enero de 2016, cuando se le notifico
la Resoluciéon de Inicio en su version publica. Con ello, considerando el plazo
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79.

80.

81.

82.

83.

de cuatro afos, en dicha fecha toda la conducta investigada ya se encontraba
prescrita.

Por su parte, el sefor Celestino San Roman ha sefialado que la infraccion
imputada habria prescrito parcialmente pues las comunicaciones por las que se le
habria atribuido la participacion en los supuestos acuerdos anticompetitivos de
febrero de 2009 y julio de 2010, versan sobre hechos que exceden los cinco afos
desde que la Secretaria Técnica le notificd el primer acto valido relacionado con
la investigacion, esto es, la Resolucion de Inicio (versién publica) que le fue
notificada el 12 de enero de 2016.

Zeta Gas sefalo que la Secretaria Técnica, mediante Carta 135-2013/ST-CLC-
INDECOPI del 20 de junio de 2013, podria haber interrumpido el desarrollo del
plazo prescriptorio de las conductas investigadas. No obstante, al omitir informar
el periodo investigado de la supuesta infraccion y sobre el cual operaria la
interrupcién mencionada, ha impedido que Zeta Gas interpusiese la prescripcion
como via de defensa.

Finalmente, Lima Gas indicé que las conductas investigadas correspondientes a
los afios 2005 a 2009 habrian prescrito, ya que estarian fuera del periodo de
prescripcion contado a partir de la notificacién de la Resolucién de Inicio el 31 de
julio de 2015.

Sobre el particular, cabe precisar que la Secretaria Técnica como dérgano
instructor del procedimiento de investigacion y sancién de conductas
anticompetitivas, esta facultado para efectuar diversas diligencias dentro del
marco de una investigacion preliminar, como visitas de inspeccidon con o sin previo
aviso, entrevistas, requerimientos de informacion, con el objeto de obtener
elementos de juicio que —a nivel indiciario— permitan definir una hipétesis
anticompetitiva concreta y, con ello, dar inicio a un procedimiento administrativo
sancionador.

Precisamente, por la propia naturaleza de la investigacion preliminar®®, que se
caracteriza por ser una fase en la que la Secretaria Técnica realiza actos de
investigacion orientados a esclarecer las sospechas de presuntas conductas
anticompetitivas, resultaria contradictorio que en la realizacion de tales actos, la
Secretaria Técnica informe a los administrados sobre cada uno de los elementos
basicos que configurarian la presunta infraccibn (como periodo, hechos,
calificacion juridica, alcance geografico, entre otros) pues es precisamente en esta
fase que se identificaran tales elementos que sustentaran una posible imputacion.

En tal sentido, de conformidad con el articulo 42 de la Ley de Represién de
Conductas Anticompetitivas, el acto que interrumpe el plazo de prescripcion es

30

Al respecto, el Tribunal Constitucional en la Sentencia del 20 de octubre de 2015 (Exp.5811-2015-PHC), sobre
las investigaciones preliminares, ha sefialado lo siguiente: “En efecto, siendo el Ministerio Publico el que por
mandato constitucional posee la prerrogativa de la investigacion, le corresponde practicar o hacer practicar todas
las diligencias y actuaciones que sean necesarias para el esclarecimiento de los hechos delictivos, es decir, le
corresponde reunir y examinar los elementos de juicio que revelen la existencia del delito y la vinculacién de los
imputados con los hechos delictivos, y esta actividad termina cuando la causa esta tan aclarada que el fiscal
puede decidir si debe o no formalizar la denuncia o la investigacién preparatoria”.
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85.

86.
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87.

88.

cualquier acto que efectue la Secretaria Técnica en el marco de una investigaciéon
preliminar y que sea puesto en conocimiento del administrado.

En aplicacién de este articulo, los actos que interrumpieron la prescripcion en el
presente caso fueron las comunicaciones del 20 de junio de 2013 mediante las
cuales se inform6 a Lima Gas, Regapesa y Zeta Gas sobre las visitas de
inspeccidn sin previo aviso que se realizarian en sus establecimientos.

En el caso de Lima Gas, esta comunicacion fue la Carta 130-2013/ST-CLC-
INDECOPI; en el caso de Regapesa, la Carta 133-2013/ST-CLC-INDECOPI; y en
el caso de Zeta Gas, la Carta 135-2013/ST-CLC-INDECOPI. Estas
comunicaciones contenian actuaciones de investigacion que fueron
oportunamente puestas en conocimiento de las investigadas y que, por lo tanto,
resultaban idéneas para interrumpir la prescripcion.

Ahora bien, en el caso de las personas naturales investigadas, efectivamente el
acto que interrumpié el decurso prescriptorio fue la Resolucion de Inicio. En el
caso especifico del senor Celestino San Roman, este acto fue la Resolucion de
Inicio que le fue notificada el 24 de setiembre de 2015 mediante Notificacion 233-
2015/ST-CLC-INDECOPI®', pues durante la investigacion preliminar no se puso
en su conocimiento ningun acto que pudiera suspender dicho plazo.

Por lo tanto, en opinidon de esta Secretaria Técnica, en el caso de las personas
juridicas investigadas la prescripcion de la conducta bajo andlisis fue interrumpida
apropiadamente mediante las comunicaciones que informaron de las visitas de
inspeccion realizadas el 20 de junio de 2013 y el 12 de febrero de 2015. En el caso
de las personas naturales, dicha prescripcion fue interrumpida adecuadamente
mediante la Resolucion de Inicio emitida el 15 de julio de 2015.

Sobre el caracter continuado de la conducta investigada

Los argumentos de las investigadas también han estado dirigidos a cuestionar la
calificacion de conducta continuada de la practica materia de analisis en el
presente caso. Asi, mientras que los sefiores José Gallego y Celestino San Roman
negaron que la conducta pueda ser considerada como una de caracter
continuado, Lima Gas y Zeta Gas adujeron que la practica investigada no cumple
con los criterios establecidos por la Sala para determinar cuando una conducta es
continuada y Regapesa sefalé que la Resolucion de Inicio es nula, ya que las
presuntas infracciones investigadas no califican como continuadas ni de alcance
nacional.

Como fue explicado en el punto 3.1.2 del presente Informe Técnico, el caracter
continuado de la conducta investigada es un aspecto material que debera ser
dilucidado a partir de los descargos que las partes han remitido y las pruebas que
puedan haber sido incorporadas durante la etapa probatoria. Teniendo en cuenta
que la Secretaria Técnica solo esta obligada a iniciar un procedimiento mediante
el recurso a indicios razonables, no era posible, en esa etapa del procedimiento,
esclarecer de manera puntual si tal caracteristica se habria configurado o no en el
presente caso.

31

A fojas 655 y 656 del Expediente.
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95.

Sin perjuicio de ello, esta calificacion sera abordada en secciones posteriores del
presente Informe Técnico y podra ser valorada oportunamente por la Comision.

Por este motivo, esta Secretaria Técnica considera que los cuestionamientos
esgrimidos por las partes investigadas y referidos a este punto no resultan
atendibles.

Sobre la participacion de Forza Gas en el presente procedimiento

En el tercer punto resolutivo de la Resolucion de Inicio, se decidi6 iniciar de oficio
un procedimiento administrativo sancionador contra Lima Gas y Forza Gas por la
presunta realizacion de una practica colusoria horizontal en la modalidad de
acuerdo de fijacion de precios, consistente en incrementar de manera concertada
el precio del gas licuado de petréleo en Huancayo en la presentacion envasada
de 10 kg en junio de 2011.

En sus descargos, Forza Gas indic6 que su empresa y Lima Gas no se
encontraban en una relacion horizontal en el periodo bajo analisis. Incluso, sefiald
que la relacion entre ambas empresas era una de proveedor — distribuidor, ya que
durante dicho periodo Forza Gas fue distribuidor exclusivo de los productos de
Lima Gas en Huancayo.

Para sustentar esta afirmacion, presentd un Contrato de Compraventa,
Distribucién y Comercializacion de GLP con Exclusividad Territorial y de Marca®?,
suscrito entre Lima Gas y Forza Gas el 7 de diciembre de 2009 y cuya duracion
(segun la clausula novena de dicho contrato) seria de cinco (5) afos. Ello
implicaria que, en junio de 2011 (es decir, el periodo en el cual Forza Gas y Lima
habrian realizado un incremento concertado del precio del GLP en Huancayo en
la presentacion envasada de 10 kg), Forza Gas habria participado en el mercado
investigado como distribuidor exclusivo de Lima Gas y no como competidor suyo.

La Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas ha sido enfética respecto de
cuando se entiende que existiria una practica colusoria horizontal como la
investigada en el presente caso. En su articulo 113® se establece que las practicas
colusorias horizontales son aquellos acuerdos, decisiones, recomendaciones o
practicas concertadas realizadas por agentes econdémicos competidores entre
si, lo cual significa que aquellos agentes econémicos que no compitan en el mismo
mercado no podrian ser considerados como parte de una misma practica colusoria
horizontal.

En el contrato remitido por Forza Gas se observan las siguientes clausulas:

32

33

A fojas 668 a 677 del Expediente. Cabe indicar que este contrato también fue presentado por Lima Gas el 7 de
setiembre de 2017 como parte de sus descargos.

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

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 falsear la libre competencia, (...).
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“PRIMERO.- ANTECEDENTES.

LIMA GAS: Es una persona juridica constituida y existente en el Peru cuya actividad
principal es la explotacion de Plantas Envasadoras y la comercializaciéon de Gas
Licuado de Petréleo (GLP), (...).

DRE (Distribuidor de Red Exclusiva): Es una persona natural o juridica que se
dedica independientemente a realizar actividades de comercializacion de GLP
envasado (...).

El término “EL DRE” incluira a quien suscribe el presente contrato [se refiere a Forza
Gas] (...).

SEGUNDO.- OBJETO.
Por el presente contrato, las partes acuerdan lo siguiente:

LIMA GAS se compromete a:

o Venderal DRE todo el GLP envasado, que se consuma para uso domeéstico,
con exclusividad, dentro del area geografica que se encuentra delimitada
en el plano adjunto como anexo ‘01’ [dicho plano corresponde al de la
ciudad de Huancayo] (...).

EL DRE se compromete a:
o Vender exclusivamente los productos de Lima Gas y exclusivamente dentro
del territorio asignado (...).

QUINTO.- DE LA PRESTACION DEL SERVICIO DE DISTRIBUCION Y
COMERCIALIZACION.

(-..)

B. EXCLUSIVIDAD DE MARCA: El DRE se obliga a prestar sus servicios de
distribucién y comercializacion de GLP envasado exclusivamente a favor de Lima
Gas (...).

NOVENO.- PLAZO Y RESOLUCION.
Las partes acuerdan que el plazo de duraciéon del presente contrato es de cinco (5)
arnos (...).”

[Enfasis en el original]

Por ultimo, se verifica que el contrato fue suscrito por los representantes de Forza
Gas y Lima Gas el 7 de diciembre de 2009.

En atencidn a este contrato y las clausulas anteriormente citadas, esta Secretaria
Técnica considera probado que, en junio de 2011, Forza Gas efectivamente
actuaba como distribuidor exclusivo de Lima Gas y no como competidor directo
de esta empresa en el mercado de comercializacion de GLP. Adicionalmente, en
el Registro de Hidrocarburos del Organismo Supervisor de la Inversion en Energia
y Mineria — OSINERGMIN correspondiente al afio 2011, Forza Gas aparece
inscrita como “local de venta de GLP” bajo los registros 88765-074-200911 y 0004-
LVGL-12-2003%.

34

Estos datos fueron corroborados por esta Secretaria Técnica en la informacién remitida por OSINERGMIN en
respuesta al Oficio 007-2017/ST-CLC-INDECOPI del 3 de marzo de 2017, mediante el cual se le solicitd remitir
toda la informacion registrada en el Registro de Hidrocarburos sobre las empresas que operan como i) planta de
abastecimiento, ii) distribuidor de GLP a granel, iii) planta envasadora de GLP, iv) red de distribucién, v)
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98.

Por los motivos antes expuestos, esta Secretaria Técnica considera que carece
de objeto evaluar la participacion del referido agente econémico en la practica
anticompetitiva imputada y, por consiguiente, recomienda a la Comision declarar
su falta de responsabilidad por la conducta investigada.

Conclusiones

Luego de la revisién de los alegatos formulados por las partes sobre los puntos
previamente analizados, esta Secretaria Técnica concluye lo siguiente:

e La Resolucion de Inicio no se encuentra viciada de nulidad, puesto que ha
cumplido con los requisitos establecidos en la normativa vigente.

Por otra parte, la Resolucion de Inicio no fue emitida con efectos suspendidos.
Esta Secretaria Técnica no tiene como practica la emision de actos
administrativos con efectos suspendidos, presentando sus actos plena
vigencia tras ser notificados. Asimismo, en ninguno de los documentos
mediante los cuales se puso en conocimiento de las personas naturales y
juridicas investigadas se hizo mencién a que los efectos de la Resolucion de
Inicio habian sido suspendidos. Esta Secretaria Técnica uUnicamente
suspendié el plazo de descargos a las imputaciones contenidas en dicho acto
administrativo con la finalidad de velar, por un lado, el derecho de defensa de
los investigados, y por otro, el derecho a la confidencialidad de la informacion.

e Contrariamente a lo opinado por Zeta Gas, la imputacion de cargos contenida
en la Resolucion de Inicio cumplié con los requisitos establecidos en el articulo
21.2 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas. En dicho acto se
cumplié con fundamentar, mediante el uso de indicios pertinentes (detallados
en los numerales 72 a 132), las razones por las cuales esta Secretaria
Técnica consideraba que habria existido una conducta anticompetitiva en la
que las personas naturales y juridicas investigadas habrian estado
involucradas.

Si bien la Resolucion de Inicio no profundizé acerca de las caracteristicas de
la conducta investigada, especificamente, acerca de su alcance geografico y
su caracter continuado, ello fue asi ya que para poder hacerlo esta Secretaria
Técnica habria requerido medios de prueba de mayor certeza. Ademas,
hacerlo habria implicado que el acto administrativo que inicia un
procedimiento sancionador deberia tener el mismo grado de certidumbre y
precision que el acto administrativo en el cual se determina la responsabilidad
de los agentes econdmicos involucrados en dicho procedimiento, lo cual
resulta a todas luces ilégico.

Durante el periodo probatorio del presente procedimiento, y como sera
descrito mas adelante, esta Secretaria Técnica ha logrado obtener mayores
elementos de juicio que le permiten pronunciarse acerca de tales

distribuidor de GLP envasado, vi) estacion de servicio con gasocentro, vii) gasocentro o viii) local de venta, desde
enero de 2005 hasta marzo de 2017. Cabe indicar que la base de datos sobre locales de venta de GLP del
Registro de Hidrocarburos remitido por OSINERGMIN y correspondiente al afio 2011 contiene informacién al 27
de diciembre de 2011.
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caracteristicas. En consecuencia, teniendo en cuenta que esta Secretaria
Técnica ha cumplido con motivar adecuadamente, y en base a indicios
pertinentes, el inicio del presente procedimiento administrativo, no puede
afirmarse que tal acto administrativo es nulo.

El plazo de prescripcion y el cémputo de dicho plazo aplicables al presente
procedimiento son aquellos indicados en el articulo 42 de la Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas. La modificacion del texto de la Ley del
Procedimiento Administrativo General por medio del Decreto Legislativo 1272
no ha generado retroactividad benigna alguna que pueda favorecer a las
personas naturales vy juridicas investigadas, ya que el texto ahora vigente es
el mismo que existia antes de la entrada en vigor del Decreto Legislativo 1272.
Asimismo, del inciso 2 del Articulo Il del Titulo Preliminar del Texto Unico
Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General tampoco se
puede desprender que se habria configurado una retroactividad benigna en
favor de los imputados ni que dicho inciso tiene como consecuencia la
aplicacion “a rajatabla” de la Ley del Procedimiento Administrativo General
por sobre las leyes especiales. Por el contrario, dicho inciso tiene como
funcion preservar el respeto a aquellas disposiciones minimas para la
actuacion de un administrado dentro de un procedimiento, como lo ha
reconocido la Direccion General de Desarrollo y Ordenamiento Juridico del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos.

En el caso de las personas juridicas investigadas, los actos que
interrumpieron la prescripcion en el presente caso y que determinan el
cdmputo de dicho plazo fueron las comunicaciones del 20 de junio de 2013
mediante las cuales se les informé sobre las visitas de inspeccion sin previo
aviso que se realizarian en sus establecimientos.

En el caso de las personas naturales investigadas, el acto que interrumpié el
decurso prescriptorio fue la Resolucion de Inicio, pues durante la investigacion
preliminar no se puso en su conocimiento ningun acto que pudiera suspender
dicho plazo.

El caracter continuado de la conducta investigada es un aspecto material que
debera ser dilucidado a partir de los descargos que las partes han remitido y
las pruebas que puedan haber sido incorporadas durante la etapa probatoria.
Teniendo en cuenta que la Secretaria Técnica solo esta obligada a iniciar un
procedimiento mediante el recurso a indicios razonables, no era posible, en
esa etapa del procedimiento, esclarecer de manera puntual si tal
caracteristica se habria configurado o no en el presente caso.

Ademas, esta calificacion sera abordada en secciones posteriores del
presente Informe Técnico y podra ser valorada oportunamente por la
Comision.

En junio de 2011, Forza Gas participé del mercado de comercializacion de
GLP como distribuidor exclusivo de Lima Gas y no como competidor directo
de esta empresa. Ello ha sido corroborado mediante el Contrato de
Compraventa, Distribucion y Comercializacion de GLP con Exclusividad
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Territorial y de Marca del 7 de diciembre de 2009 (remitido por Forza Gas en
sus descargos) y mediante informacién del Registro de Hidrocarburos de
OSINERGMIN.

Por todo lo expuesto en este Capitulo, esta Secretaria Técnica recomienda a la
Comision:

e Desestimar las solicitudes de nulidad de la Resolucion de Inicio planteadas
por Regapesa, Zeta Gas y el sefior Miguel Monge.

o Desestimar los cuestionamientos acerca del plazo de prescripcion y su
cdmputo planteados por Regapesa, el sefior Celestino San Roman, Zeta Gas
y Lima Gas.

o Desestimar los cuestionamientos planteados por Lima Gas, Zeta Gas y los
sefores José Gallego y Celestino San Roman acerca de la calificacion de la
practica investigada como continua al momento de la imputaciéon de cargos.

e Declarar la falta de responsabilidad de Forza Gas por la conducta investigada.

MARCO CONCEPTUAL
Practicas colusorias horizontales: acuerdos y practicas concertadas
Las practicas colusorias horizontales se encuentran tipificadas como conductas

anticompetitivas en los articulos 1 y 11 de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas®®.

35

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

Articulo 1.- Finalidad de la presente Ley.-

La presente Ley prohibe y sanciona las conductas anticompetitivas con la finalidad de promover la eficiencia
econdémica 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 econdmicos competidores entre si que tengan por objeto o efecto restringir,
impedir o falsear la libre competencia, tales como:

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

(--)

(k) Ofras practicas de efecto equivalente que busquen la obtencién de beneficios por razones diferentes a una
mayor eficiencia econémica.

11.2. Constituyen prohibiciones absolutas las practicas colusorias horizontales inter marca que no sean
complementarias 0 accesorias a otros acuerdos licitos y que tengan por objeto:

a) Fijar precios u otras condiciones comerciales o de servicio;
b) Limitar la produccion o las ventas, en particular por medio de cuotas;
c) El reparto de clientes, proveedores o zonas geograficas; o,

d) Establecer posturas o abstenciones en licitaciones, concursos u otra forma de contrataciéon o adquisicion
publica prevista en la legislacion pertinente, asi como en subastas publicas y remates.

11.3. Las practicas colusorias horizontales distintas a las sefialadas en el numeral 11.2 precedente constituyen
prohibiciones relativas.
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106.

Las practicas colusorias horizontales son aquellas realizadas entre agentes
econdmicos 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 ello, podria producirse un
incremento de los precios o una reducciéon de la produccién, de manera artificial,
al margen de los mecanismos naturales del mercado, lo que trae como
consecuencia una limitacion de las opciones del consumidor, una asignacién
ineficiente de recursos o incluso una combinacion de las anteriores.

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

Las practicas concertadas consisten en conductas voluntariamente coordinadas
con la finalidad de restringir la competencia que no pueden demostrarse a través
de un acuerdo suscrito entre los agentes econémicos involucrados pero que, a
partir del uso de indicios y presunciones, pueden inferirse como unica explicacion
razonable?®.

Asi, por ejemplo, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas?? definié a
las practicas concertadas como:

“[lUlna forma de coordinacion entre agentes econémicos en el cual, sin que un
acuerdo formal haya sido necesariamente concluido entre ellos, existe un nivel de
cooperacion practica entre ellos que sustituye conscientemente los riesgos
inherentes al proceso competitivo.”®

En este tipo de conductas, 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.

36

37

38

39

A diferencia de las practicas colusorias verticales, realizadas por agentes que operan en planos distintos de la
cadena de produccion, distribucién o comercializacion.

Ver la Resolucion 009-2008-INDECOPI/CLC del 25 de febrero de 2008, sobre practicas concertadas para la
fijacién de primas y deducibles minimos de los seguros basico y completo de vehiculos particulares.

Denominado desde el 2009 como “Tribunal de Justicia de la Unién Europea”, a raiz de la reforma introducida por
el Tratado de Lisboa (que modificé varios aspectos del Tratado de la Unién Europea y del Tratado constitutivo
de la Comunidad Europea) del 2007.

Traduccion 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 substitutes practical co-operation between
them for the risks of competition.” En: Caso 48/69, ICl v Commission (también conocido como “Dyestuffs”) [1972]
ECR 619, parrafo 64.
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Al respecto, la Corte Suprema de los Estados Unidos ha establecido que esta
“voluntad comun” puede inferirse a partir de:

“[Elvidencia que tienda a excluir la posibilidad de que [las partes] hayan actuado
cada una de manera independiente. Esto es, debe existir evidencia directa o
indirecta que lleve razonablemente a probar que [las partes] estuvieron
comprometidas de manera consciente con un esquema comun disefiado para
conseguir un objetivo ilicito.”*°

Por su parte, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas establecié 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:

“[Clomprenden formas de colusiéon 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.”*?

La fijacidn concertada de precios: carteles

El articulo 11.1. inciso a) de la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas
sefala que, sea directa o indirecta, toda fijacién concertada de precios realizada
por dos o mas competidores constituye una practica colusoria horizontal:

11.1. Se entiende por practicas colusorias horizontales los acuerdos, decisiones,

recomendaciones o practicas concertadas realizadas por agentes economicos

competidores entre si que tengan por objeto o efecto restringir, impedir o falsear la

libre competencia, tales como:

(a) La fijacion concertada, de forma directa o indirecta, de precios o de otras
condiciones comerciales o de servicio.

Al respecto, es importante precisar que no resulta necesario formular distinciéon
entre hipodtesis de fijacion “directa” e “indirecta” de precios. Como ha sefnalado la
Comision en anteriores oportunidades, la mencion en el articulo 11.1 tiene por
unico objetivo que los administrados reconozcan que la fijacion de precios resulta
sancionable independientemente del mecanismo utilizado, en la medida que una
restriccion en una variable competitiva esencial como el precio puede ser
alcanzada por diversas vias, igualmente reprochables*.

40

41

42

43

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

Ver: Casos acumulados T-305/94 y otros, NV Limburgse Vinyl Maatschappij v Commission [1999] ECR 11-931,
parrafos 695 a 699; y, Caso C-49/92 P, Commission v Anic Partecipazioni SpA [1999] ECR 1-4125, parrafos 132
y 133.

Traduccion libre de: “A comparison between that definition of agreement and the definition of a concerted practice
(-..) shows that, from the subjective point of view, they are intended to 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 1-4125, parrafo 131.

Ver Resoluciéon 019-2016/CLC-INDECOPI del 10 de febrero de 2016, sobre una practica colusoria horizontal en
la modalidad de acuerdo de fijacién de precios en el mercado de servicios de hemodialisis.
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110.

111.

112.

4.3

113.

En ese sentido, conforme al articulo 11.2 correspondera sancionar como
prohibiciones absolutas aquellos acuerdos entre competidores independientes
que restrinjan la competencia en precios (u otras condiciones comerciales o de
servicio) bajo cualquier esquema o mecanismo concertado**.

De hecho, es posible que, para limitar su deteccién, los carteles 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
esquemas comunes de fijacién de precios, entre otros:

- Lafijacion 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 formula para determinar los precios.

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

Bajo este contexto, la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas sanciona
toda forma de concertacion de precios, lo cual involucra tanto la determinacién
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 existié o no independencia en la formacion
y determinacién de precios por parte de los agentes investigados.

Medios probatorios en el marco de procedimientos administrativos de
investigacion y sancién de conductas anticompetitivas

El articulo 166 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General establece que los hechos invocados o que fueren
conducentes para decidir el resultado de un procedimiento podran ser objeto de
todos los medios de prueba necesarios, salvo aquellos prohibidos por disposicion
expresa“*®. De la misma forma, el articulo 28 de la Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas reconoce a la Secretaria Técnica la utilizacion de distintos
medios probatorios para probar la existencia de conductas anticompetitivas, tales
como documentos, declaraciones de parte, testimonios, inspecciones y pericias,
permitiendo ademas el uso de cualquier otro medio probatorio que a su criterio
sea necesario para el esclarecimiento de los hechos investigados. Esto se condice
con el principio de verdad material que rige el comportamiento de las autoridades
en los procedimientos administrativos*®, por el cual, la autoridad, en su busqueda

44

45

46

Asi, por ejemplo, la Comisién ha sancionado acuerdos que restringen la competencia bajo la hipotesis de fijacion
de precios minimos (véase la Resolucion 009-2008/CLC, sobre concertacion de primas y deducibles minimos
del SOAT, confirmada mediante Resolucién 0857-2014/SDC-INDECOPI) y precios finales (véase la Resolucion
031-2014/CLC-INDECOPI, sobre concertacién del pasaje del servicio de transporte urbano en la provincia de
Huaraz).

Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General. Aprobado
mediante Decreto Supremo N° 006-2017-JUS

Articulo 175.- Los hechos invocados o que fueren conducentes para decidir un procedimiento podran ser objeto
de todos los medios de prueba necesarios, salvo aquellos prohibidos por disposicion expresa. (...)

Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General. Aprobado
mediante Decreto Supremo N° 006-2017-JUS
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115.

116.

por la verdad de los hechos, puede adoptar todas las medidas probatorias
autorizadas por ley.

La evidencia contenida en dichos medios probatorios puede ayudar a la autoridad
a demostrar de manera directa la existencia de practicas colusorias horizontales
sujetas a la prohibicion absoluta (carteles). Asi, por ejemplo, un correo electrénico
en el que dos empresas competidoras discutan acerca de su politica de precios
futura y acuerden aplicar determinado precio a sus productos desde una fecha
escogida por ambos puede considerarse como una prueba directa de la existencia
de un cartel de precios entre ambos agentes.

No obstante, como reconoce la Organizacién para la Cooperacién y el
Desarrollo Econdmicos (OCDE), “los carteles plantean un problema especial a las
autoridades de competencia, ya que ellos operan en secreto y sus miembros
usualmente no cooperan en las investigaciones que sobre sus acciones llevan a
cabo las autoridades™’. En estos supuestos, la evidencia indirecta o circunstancial
resulta de gran ayuda para probar la existencia de actos contrarios a la ley de
competencia.

En el ordenamiento juridico peruano, la evidencia indirecta o circunstancial es
conocida como sucedaneos de los medios probatorios. De acuerdo al articulo 275
del Coédigo Procesal Civil*®, norma de aplicacion supletoria al presente
procedimiento*’, los sucedaneos son auxilios establecidos por la ley o asumidos
por la autoridad para lograr la finalidad de los medios probatorios, corroborando,
complementando o sustituyendo el valor o alcance de estos.

47

48

49

Titulo Preliminar

Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

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

1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente debera
verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual debera adoptar todas las
medidas probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los
administrados o hayan acordado eximirse de ellas. (...)

Traduccion libre de: “Cartels pose a special problem for enforcers because they operate in secret, and their
members usually do not co-operate with investigations of their conduct’. En: OCDE, Prosecuting Cartels without
Direct Evidence, setiembre de 2006, p. 18.

Disponible en: <http://www.oecd.org/daf/competition/prosecutionandlawenforcement/37391162.pdf> (consultado
el 9 de octubre de 2017).

Caodigo Procesal Civil

Articulo 275. Finalidad de los sucedaneos. - Los sucedaneos son auxilios establecidos por la ley o asumidos
por el Juez para lograr la finalidad de los medios probatorios, corroborando, complementando o sustituyendo el
valor o alcance de éstos.

Articulo 276. Indicio. - El acto, circunstancia o signo suficientemente acreditados a través de los medios
probatorios, adquieren significaciéon en su conjunto cuando conducen al Juez a la certeza en torno a un hecho
desconocido relacionado con la controversia.

Articulo 277. Presuncion. - Es el razonamiento logico critico que a partir de uno o mas hechos indicadores lleva
al Juez a la certeza del hecho investigado. La presuncion es legal o judicial.

Codigo Procesal Civil

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS - DISPOSICIONES FINALES

PRIMERA.- Las disposiciones de este Cddigo se aplican supletoriamente a los demas ordenamientos
procesales, siempre que sean compatibles con su naturaleza.
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117.

118.

119.

Segun los articulos 276 y 277 de dicho cuerpo legal, constituyen sucedaneos de
los medios probatorios los indicios y las presunciones. La interrelacion entre el
indicio y la presuncién consiste en que, a partir de uno o mas indicios, se puede
presumir como cierta la ocurrencia de un hecho. Del conjunto de indicios que
aparecen probados en el expediente, se puede obtener inferencias que permitan
a la autoridad presumir el hecho indicado. Cabe recordar que la Comision, la Sala
y la autoridad jurisdiccional correspondiente han reconocido la utilizacion de la
prueba indiciaria para el analisis de conductas anticompetitivas en diversas
oportunidades®.

Ya sea que la autoridad haya podido recabar pruebas directas o haya tenido que
recurrir a indicios para poder reconstruir los hechos investigados, esta se
encuentra obligada a evaluar los medios probatorios de manera _conjunta, tal
como dispone el articulo 197 del Codigo Procesal Civil®!, el cual recoge la regla
de la “sana critica” para la ponderacion de medios probatorios. La pertinencia de
esta valoracion conjunta se sustenta en el caracter fragmentario de la informacién
que generalmente da cuenta de una practica colusoria horizontal.

Este criterio también ha sido asumido por otras autoridades en materia de libre
competencia a nivel internacional. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, por
ejemplo, ha sefalado lo siguiente:

“(...) aunque la Comision descubra documentos que acrediten explicitamente un
contacto ilicito entre operadores, como los informes de reuniones, normalmente
tales documentos sélo tendran caracter fragmentario y disperso, de modo que con
frecuencia resulta necesario reconstituir algunos detalles por deduccién. En
consecuencia, en la mayoria de los casos, la existencia de una practica o de un
acuerdo contrario a la competencia debe inferirse de ciertas coincidencias y de
indicios que, considerados en su_conjunto, pueden constituir, a falta de otra
explicacion coherente, la prueba de una infraccion de las normas sobre la
competencia”?.

[Enfasis agregado]

50

51

52

Ver, a manera de ejemplo:

- Resolucién 105-96-TDC del 23 de diciembre de 1996, emitida en el procedimiento iniciado por denuncia de la
Municipalidad Provincial de Lambayeque contra Cooperativa de Transportes San Pablo y otros, pagina 7.

- Resoluciéon 004-97-INDECOPI-CLC del 21 de febrero de 1997, emitida en el procedimiento iniciado por
denuncia de Petroleos del Peru S.A. contra Rheem Peruana S.A. y Envases Metalicos S.A., pagina 4.

- Resolucién 255-97-TDC del 22 de octubre de 1997, emitida en el procedimiento seguido por Petréleos del Peru
S.A. contra Rheem Peruana S.A. y Envases Metdlicos S.A., pagina 8.

- Resolucién de la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia del 8 de junio de 2000 (A.V. 71-98),
emitida respecto del procedimiento iniciado por denuncia de Petréleos del Peri S.A. contra Rheem Peruana
S.A. y Envases Metélicos S.A.

- Resolucién 017-2000-INDECOPI/CLC del 18 de diciembre de 2000, emitida en el procedimiento iniciado por
denuncia de Electro Sur Este S.A.A. contra Inti E.I.LR.L., Percy Enriquez Esquivel — Ingeniero Contratista y
Quiroga Contratistas Generales S.R.L., pagina 7.

- Resoluciéon 1167-2013/SDC-INDECOPI del 15 de julio de 2013, paginas 60 y 62.

Codigo Procesal Civil

Valoracion de la prueba.-

Articulo 197.- Todos los medios probatorios son valorados por el Juez en forma conjunta, utilizando su
apreciaciéon razonada. Sin embargo, en la resolucion soélo seran expresadas las valoraciones esenciales y
determinantes que sustentan su decision.

Asuntos acumulados T-147/09 y T-148/09, Trelleborg Industrie v Commission, sentencia de la Sala Primera del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea del 17 de mayo de 2013, parrafo 52.

37/249



120.

121.

122.

5.1

123.

124.

125.

De la misma forma, la Corte Suprema chilena en el caso “Farmacias” determiné
lo siguiente:

“La sana critica esta referida a la valoracion y ponderacioén de la prueba, esto es, la
actividad encaminada a determinar primero los aspectos que inciden en la decision
de considerar aisladamente los medios probatorios, para precisar su eficacia,
pertinencia, fuerza, vinculacién con el juicio y cuanto pueda producir fe en el
Jjuzgador respecto de su validez y su contribucion al establecimiento de la verdad de
los hechos controvertidos, esto es el mérito que puede incidir en la conviccion del
sentenciador. Luego, en una valoracion conjunta de los medios probatorios asi
determinados, extraer las conclusiones pertinentes en cuanto a los hechos y fijar la
forma en que ellos sucedieron”s3.

[Enfasis agregado]

En atencion a este marco tedrico, la valoracién que esta Secretaria Técnica realice
de las pruebas obtenidas en el presente procedimiento siempre tendra como
objetivo verificar si, de una interpretacion conjunta de ellas, puede corroborarse o
descartarse las hipotesis anticompetitivas que fueron planteadas en la Resolucion
de Inicio.

DESCRIPCION DEL MERCADO INVESTIGADO

La siguiente seccidn describira las principales caracteristicas de la produccion,
distribucion y comercializacion de GLP en el Peru entre los afios 2005 y 2011 y el
papel que desempefiaban las empresas investigadas.

Aspectos Generales

El GLP es un “hidrocarburo que, a condiciéon normal de presion y temperatura, se
encuentra en estado gaseoso, pero a temperatura normal y moderadamente alta
presion es licuable. Usualmente esta compuesto de propano, butano, polipropileno
y butileno, o mezcla de los mismos. En determinados porcentajes forman una
mezcla explosiva. Se le almacena en estado liquido, en recipientes a presion™*.

En el pais, el GLP es utilizado en los sectores comercial, industrial, residencial y
transporte. Por ejemplo, en el sector residencial se utiliza principalmente como
combustible doméstico para la coccion de alimentos, y en el sector transporte
como combustible para el parque automotor, en reemplazo de la gasolina y el
diésel.

Para el afio 2011 se estimo6 que el 78% de hogares a nivel nacional utilizé el GLP
como fuente de energia en el hogar, con un consumo mensual de 6,3 millones de
balones de 10kg; es decir, en promedio los hogares consumieron alrededor de 1

53

54

Ver el considerando duodécimo del fallo emitido por la Corte Suprema de Chile el 7 de setiembre de 2012,
mediante el cual confirmé la Sentencia N° 119/2012, emitida por el Tribunal de Defensa de la Competencia de
Chile el 31 de enero del 2012.

Al respecto, revisar: Glosario de Siglas y Abreviaturas del Sub- Sector Hidrocarburos, aprobado con el Decreto
Supremo 032-2002-EM. Publicado en el Diario El Peruano el 23 de octubre del 2002.
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balén por mes®®. De igual forma, para el 2011 se tuvo un consumo mensual de 23
millones de kilos (en adelante, kg) de GLP para uso vehicular; ademas entre el
2007 y el 2011 el consumo de este combustible se incrementd en 176%°.

En Peru la cadena de comercializacion del GLP esta conformada principalmente
por los siguientes actores:

i.  Productores y/o importadores de GLP, que se encargan de producir GLP
a partir del procesamiento de hidrocarburos o de su compra en el mercado
internacional para venderlo en el mercado interno;

i. Plantas envasadoras, que se encargan de almacenar GLP con la finalidad
de envasarlo en cilindros para su comercializacion o de trasegar el GLP en
camiones para su distribucion a granel;

iii.  Distribuidores de GLP, que adquieren el GLP envasado o en granel a las
plantas envasadoras para vendérselo a los locales de venta y gasocentros;
Y,

iv. Locales de venta de GLP y gasocentros, que adquieren el GLP a los
distribuidores y/o plantas envasadoras y lo comercializan a los
consumidores finales.

En general, el GLP se comercializa dentro del pais en dos formas: (i) envasado
en balones de diferentes capacidades como 5, 10, 15 o0 45 kilogramos, el cual se
destina principalmente para el uso de los hogares y comercios; y (ii) a granel, el
cual se destina principalmente para su uso en vehiculos e industrias.

Produccion e importaciéon de GLP

128.

129.

Respecto al primer nivel de la cadena, durante el afio 2011 operaron 6 productores
de GLP, a través de refinerias y plantas de fraccionamiento, y 9 importadores de
GLP en el pais®’.

En particular, las productoras son empresas cuya actividad consiste en procesar
hidrocarburos con el objeto de producir propano, butano o mezclas de los mismos.

55
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57

Al respecto, revisar: Reporte de Resultados: Encuesta Residencial de Uso y Consumo de Energia ERCUE 2010-
2011, elaborado por el Osinergmin.

Disponible en:
http://www.osinergmin.gob.pe/seccion/centro_documental/Institucional/EstudiosEconomicos/ERCUE/Reporte
ERCUE 2010 2011.pdf (consultado el 9 de octubre de 2017).

Al respecto, revisar:

- Peru: Demanda mensual de GLP automotriz de las eess y gasocentros segun departamento, 2011, elaborado
por el Osinergmin. Disponible en:
http://www.osinergmin.gob.pe/seccion/centro_documental/hidrocarburos/SCOP/SCOP-
DOCS/2011/Demanda-Diesel2-GLP-
Nacional/DEMANDA%20DE%20GLP%20AUTOMOTOR%20DICIEMBRE%202011.pdf
(consultado el 9 de octubre de 2017).

- Peru: Demanda mensual de GLP automotriz de las eess y gasocentros segun departamento, 2007, elaborado
por el Osinergmin. Disponible en:
http://www.osinergmin.gob.pe/seccion/centro_documental/hidrocarburos/SCOP/SCOP-
DOCS/2007/Demanda-Diesel2-GLP-Nacional/EESS%20Y %20GASOC_GLP_DEPART_2007.pdf
(consultado el 9 de octubre de 2017)

Al respecto, revisar el listado de registros habiles de productores y plantas de procesamiento, y de importadores
de GLP actualizado al 30 de diciembre de 2011.
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http://www.osinergmin.gob.pe/seccion/centro_documental/hidrocarburos/SCOP/S