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Expediente 001-2012/CLC

Resoluciéon 010-2012/ST-CLC-ANDECOPI

18 de junio de 2012

VISTO:

La denuncia interpuesta por Llama Gas S.A. (en adelante, Llama Gas) contra
Petréleos del Pert — Petroperi S.A. {en adelante, Petroperl) por un presunto ahuso
de posicién de dominio en la modalidad de discriminacion en la venta de gas licuado
de petréleo (en adelante, GLP).

CONSIDERANDO:

ANTECEDENTES

Liama Gas es una empresa dedicada a la comercializacion de GLP a granel o
envasado en distintas ciudades del Per( (Lima, Arequipa, Cusco, Trujillo, Rioja,
Pisco y Pucallpa)’.

Petropery es una empresa estatal de derecho privado dedicada a la produccion
y comercializacién de combustibles, de conformidad con lo dispuesto por la Ley
262212 y sus normas modificatorias, complementarias y conexas®.

Mediante escrito del 11 de enero de 2012, Llama Gas interpuso denuncia contra
Petroperdl por un presunto abuso de posicién de dominio en la modalidad de
discriminacion en la venta de GLP. Especificamente, Llama Gas sefiald que,
desde hace algunos afios, Petroper( se habria negado a otorgarle un descuento
gue, sin embargo, si habria otorgado a ofras empresas que compiten con la
denunciante®.

INSTITUTO NAGIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA ¥ DE L4 PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL,

Segin Partida Electrénica 01087789 del Registro de Personas Jurfdicas de la Oficina Registral de Lima de fa
Superintendencia Nacional de los Registros Piblicos — SUNARP.

Ley organica que norma las actividades de hidrocarburos en 8! territorio nacional, aprobada el 13 de agosto de
1993 y publicada e! 19 de agosto de 1983,

Decreto Supremo 024-2002-EM, publicado el 26 de agosto de 2002,

Ver folios 7 a 9 del Expediente.
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En ese sentido, Llama Gas solicitd a ta Comisién de Defensa de la Libre
Competencia (en adelante la Comisién) que ordene a Petroperu las siguientes
medidas correctivas®;

i, Que cese la aplicacion de condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes en la venta de GLP.

i, Que le brinde el descuento otorgado a sus competidores.

iii. Que le entregue el monto correspondiente a Ios descuentos gque no le fueron
otorgados en su momento.

El 20 de febrero de 2012, la Secretaria Técnica de la Comision {en adelante, la
Secretaria Técnica) realizé una entrevista a los representantes de Llama Gas
con el objeto de reunir mayores elementos de juicio sobre los hechos
denunciados.

Mediante escrito del 13 de marzo de 2012, Llama Gas presentd determinados
medios probatorios con el objeto de aclarar los hechos denunciados.

E! 29 de marzo de 2012, esta Secretaria Técnica realizé una entrevista a los
representantes de Petroperu con el objeto de reunir mayores elementos de juicio
sobre los hechos denunciados.

CUESTION EN DISCUSION

El presente pronunciamiento tiene por objeto determinar si existen indicios
razonables de que Petroper( incurrid en un presunto abuso de posicion de
dominio en la modalidad de discriminacién en la venta de GLP y si, en
consecuencia, corresponde admitir a tramite la denuncia interpuesta por Llama
Gas.

ANALISIS DE LA CUESTION EN DISCUSION

Requisitos para admitir a tramite una denuncia sobre infraccion al Decreto
Legislativo 1034

A continuacion, esta Secretaria Técnica analizara los requisitos para admitir a
tramite una denuncia sobre infraccion al Decreto Legislativo 1034 y la
consecuencia aplicable al incumplimiento de cada uno de ellos.

Al respecto, el articulo 128 del Codigo Procesal Civil®, cuya regulacion es
aplicable al presente procedimiento en cuanto resulte compatible’, establece que

Ver folios 3 y 4 del Expediente.

Codigo Procesal Civil

Admisibilidad y Procedencia.-

Articulo 128.- El Juez declara la inadmisibilidad de un acto procesal cuando carece de un requisito de forma o
ésto se cumple defectuosamente. Declara su improcedencia si la omisidn o defecto es de un requisito de fondo.
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el incumplimiento de un requisito de forma provoca que se declare inadmisible la
demanda y que el incumplimiento de un requisito de fondo provoca que se
declare improcedente la demanda.

Por su parte, el articulo 426 del Codigo Procesal Civil establece los requisitos de
admisibilidad y reconoce la posibilidad de subsanarlos®. En cambio, el articulo
427 del Codigo Procesal Civil establece los requisitos de procedencia y no
reconoce la posibilidad de subsanarlos®.

De acuerdo a lo anterior, los requisitos de forma son subsanables por el
demandante y su incumplimiento provoca que se declare la inadmisibilidad de la
demanda. En cambio, los requisitos de fondo son insubsanables y su
incumplimiento provoca que se declare la improcedencia de la demanda.

En lo que se refiere a los requisitos para admitir a trdmite una denuncia sobre
infraccion al Decreto Legislativo 1034, el articulo 19 establece lo siguiente:

Articulo 19.- Requisitos de la denuncia de parte.-
La denuncia de parte que imputa la realizacion de conductas
anticompetitivas, debera contener.

Ley 27444

Titulo Prefiminar

Articulo V.- Principios del procedimiento administrativo

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados .gozan de todos los derechos y garantias
inherentes al debido precedimiento administrativo, que comprende ef deracho a exponer sus argumentos, a
ofrecer y producir pruebas y a obtener una decision motivada y fundada en derecho. La institucion del debldo
procedimiento administrativo se rige por los principios del Derscho Administrativo. La regulacion propia del
Derecho Procesal Civil es aplicable s6lo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo.

[Enfasis agregado)

Cédigo Procesal Civil

Inadmisibilidad de fa demanda.-

Artfculo 426.- El Juez declarara inadmisible la demanda cuando:

1. No tenga los requisitos legales;

2. No se acompafien los anexos exigidos por ley;

3. El petitorio sea incomplete o impreciso; o

4, La via procedimental propuesta no corresponda a la naturaleza del petitoric o al valor de éste, salvo que fa
ley permita su adaptacion.

En estos casos &l Juez ordenard al demandante subsane la omisién o defecto en un plazo no mayor de diez
dias. Si 8l demandante no cumpliera con lo ordenado, el Juez rechazaré la demanda y ordenara el archivo del
axpediente.

Cadigo Procesal Civil

Improcedencia de fa demanda.-

Articulo 427.- El Juez declarard improcedente la demanda cuando:

. El demandante carezca evidentemente de legitimidad para obrar,

. El demandante carezca manifiestamente de interés para obrar;

. Advierta la caducidad del derecho,

. Carezca de competencia;

. No exista conexion légica entre los hechos y el petitorio;

. El petitorio fuese juridica o fisicamente imposible; o

. Contenga una indebida acumulacién de pretensiones.

Si el Juez estimara que la demanda es manifiestamente improcedente, la declara asl de plano expresande los
fundamentos de su decisidn y devolviendo los anexos.

Si Ia resolucion que declara la improcedencia fuese apelada, ef Juez pondré en canacimiento del demandado el
recurso interpuesto. La resolucién superior que resuelva en definitiva la improcedencia, produce efectos para
ambas partes.

~N MU Bk
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(a) Nombre, denominacion o razén social del denunciante, su domicilio y
los poderes correspondientes, de ser el caso.

(b) Indicios razonables de la presunta existencia de una o mas conductas
anticompetitivas.

(c) Identificacion de los presuntos responsables, siempre que sea posible.
(d) El comprobante de pago de la tasa por derecho de tramitacion del
procedimiento sancionador. Esta tasa esta exceptuada del limite en cuanto
al monto establecido en la Ley del Procedimiento Administrativo General.

Por otro lado, el articulo 21.1 del Decreto Legislativo 1034 establece lo siguiente:

Articulo 21.- Resolucioén de inicio del procedimiento.-

21.1. La Secretaria Técnica se pronunciara sobre la admision a trémite 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 Comision y la existencia de
indicios razonables de infraccién a la presente Ley.

Si bien las normas citadas no diferencian expresamente entre requisitos de
admisibilidad y requisitos de procedencia, los literales (a), (c) y (d) del articulo 19
del Decreto Legislativo 1034 establecen requisitos de forma, cuyo
incumplimiento puede ser subsanado por el denunciante. Asi, por ejemplo, si el
denunciante no presenta el comprobante de pago de la tasa, bastara que cumpla
con presentarlo en el plazo correspondiente para que el requisito se entienda
subsanado. Ello, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 125.1 de la Ley
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General',

En cambio, la existencia de indicios razonables de una conducta anticompetitiva
y la competencia de la Comision, establecidos en el literal (b) del articulo 19 y en
el articulo 21 del Decreto Legislativo 1034, constituyen requisitos de fondo para
admitir a tramite una denuncia sobre infraccion al Decreto Legislativo 1034, cuyo
incumplimiento no puede ser subsanado por el denunciante.

Asl, por ejemplo, la existencia de indicios razonables depende de la ocurrencia
de un hecho en el pasado y, por lo tanto, no es subsanable. En efecto, la
existencia de indicios razonables no puede ser materia de subsanacién (porque
no es posible subsanar un hecho del pasado) sino sélo de acreditacion (a través
de los medios probatorios aporiados por el denunciante u obtenidos por la
Secretaria Técnica).

Al respecto, cabe recordar que la Secretaria Técnica puede realizar
requerimientos de informacion u otras actuaciones previas con la finalidad de
determinar si efectivamente existen indicios razonables de una conducta

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE 1.4 PROTEGGION DE LA PROPIEDAD INTELEGTUAL

Ley 27444

Articulo 125.- Observaciones a documentacion presentada

125.1 Deben ser recibidos todos los formularios o escritos presentades, no obstante incumplir los requisitos
establecidos en la presente Ley, que no estén acompafiados de los recaudos correspondientes o se
ercuentren afectades por otre defecto u omision formal prevista en el TUPA, que amerite correceién. En un
solo acto y por tinica vez, fa unidad de recepcidn al momento de su presentacién realiza las observaciones por
incumplimiento de requisitos que na puedan ser salvadas de oficio, invitando al administrado a subsanarlas
dentro de un plazo méximo de dos dias habiles.
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anticompetitiva. Elio, de conformidad con lo dispuesto por el principio de verdad
material, recogido en el numeral 1.11 del articulo IV del Titulo Preliminar de la
Ley 27444"", y |as actuaciones previas a la admisién de trdmite de una denuncia
de parte, reconocidas por el articulo 20 del Decreto Legislativo 10342,

De acuerdo a lo anterior, los siguientes constituyen requisitos de forma y son
subsanables, por lo que su incumplimiento provoca que se declare inadmisible la
denuncia: nombre, denominacion o razén social, domicilio y, de ser el caso,
poderes del denunciante; identificacion de los presuntos infractores, siempre que
sea posible; y comprobante de pago de la tasa.

En cambio, ios siguientes constituyen requisitos de fondo y son insubsanables,
por lo que su incumplimiento provoca gue se declare improcedente la denuncia:
competencia de la Comisién e indicios razonables de la existencia de una
conducta anticompetitiva™.

En lo que se refiere al requisito de indicios razonables, para admitir a tramite una
denuncia o para iniciar de oficio un procedimiento sobre infraccién al Decreto
Legislativo 1034, es necesario contar con medios probatorios que sustenten una
teoria creible acerca de la configuracion de una determinada conducta
anticompetitiva.

La exigencia de indicios razonables se explica en la medida en que la autoridad
solo puede proceder a dar framite a un procedimiento que se encuentre
razonablemente sustentado, de forma que pueda notificarse al investigado los
hechos que se le imputan a titulo de cargo, la calificacion de las infracciones que
tales hechos podrian configurar y la sancién que podrian generar'™.

4

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

Ley 27444, Ley General del Procedimiento Administrativo
Articulo V.- Principios del procedimiento administrative
(..}

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

() :

Decreto Legislativo 1034

Articulo 20.- Actuaciones previas a la admision a tramite por denuncia de parte.-

Presentada la denuncia de parte y con anterioridad a la resolucién de inicio del procedimiento de identificacion
y sancién de conductas anticompetitivas, la Secretaria Técnica podra realizar actuaciones previas con el fin de
reunir Informacién o identificar indicios razonables de la existencia de conductas anticompetitivas. Estas
actuaciones previas se desarrollardn en un plazo no mayor de cuarenta y cinco (45) dias habiles, contados
desde la presentacion de la denuncia.

Sin perjuicio de ello, cabe recordar gue el denunclante tiene derecho a impugnar ante la Sala de Defensa de la
Competencia 1 la resolucién que declare improcedente una denuncia. Ello, de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 21.4 del Decreto Legislative 1034, que establece lo siguiente:

Articulo 21.- Resolucidn de inicio del procedimiento.-
21.4. La resolucién gque declare inadmisible o improcedente la denuncia es impugnable ante el Tribunal en el
plazo de quince (15} dias habiles.

Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General

Articulo 234.- Caracteres del procedimiento sancionador.-

Para el ejercicio de la potestad sancionadora se requiere obligatoriamente haber seguido el procedimiento legal
o raglamentariamente establecido caracterizado por:
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Esta exigencia tiene como principal fundamento garantizar el derecho al debido
procedimiento del investigado. En efecto, este derecho implica que no se inicien
procedimientos que no tienen mayor sustento y, menos adn, que se le impute a
una persona la comision de una infraccion sin que existan indicios razonables de
ésta. De lo contrario, se estaria afectando el principio de presuncion de licitud
que favorece a todo administrado'®.

Este razonamiento coincide con la Sentencia de! Tribunal Constitucional del 14
de noviembre de 2005, emitida en el Expediente 8125-2005-PHC/TC, que
establecio lo siguiente:

[Lla obligacién de motivacion del Juez penal al abrir instruccion, no se
colma Unicamente con la puesta en conocimiento al sujeto pasivo de
aquellos cargos que se le dirigen, sino que comporta la ineludible exigencia
que la acusacion ha de ser cierta, no implicita, sino, precisa, clara y
expresa; es decir, una descripcién suficientemente detallada de los
hechos considerados punibles que se imputan y del material
probatorio en que se fundamentan, y no como en el presente caso en
que se advierte una acusacioén genérica e impersonalizada, que limita
o impide a los procesados un pleno y adecuado ejercicio
constitucional del derecho de defensa.

[Enfasis agregado]

En ese sentido, no basta afirmar de manera general que un agente economico
habria abusado de su posicién de dominio o realizado una préctica colusoria,
sino que es necesario explicar de manera clara y precisa cual es la conducta
especifica que podria constituir el abuso de posicion de dominio o la practica
colusoria y aportar los medios probatorios que demuestren una teoria creible
acerca de la existencia de la presunta infraccion.

Abuso de posicion de dominio

La libertad de contratacion se encuentra expresamente reconocida por el
numeral 14 del articulo 2 de la Constitucién Politica.del Pert'®. De acuerdo con
el Tribunal Constitucional, este derecho garantiza, por un lado, Ia
autodeterminacion para decidir la celebracién de un contrato, asi como la

potestad de elegir a la otra parte contratante, y, por otro lado, la

INSTITUTO NAGTONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA ¥ DE LA PROTEGGION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

3. Notlficar a los administrados los hechos que se le imputen a nivel de cargo, la calificacidn de las infracciones
gue tales hechos puedan constituir y fa expresidn de las sanciones que, en su caso, se e pudiera imponer, asi
como la autoridad competente para imponer la sancién y |a norma que atribuye tal competencia.

Ley 27444

Articuto 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sanclonadora de todas las enlidades esta regida adicionalmente por fos siguientes principios
especiales:

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

Constitucién Politica dei Perd

Atticulo 2.- Derechos fundamentales de la persona

Toda persona liene derecho:

14. A contratar can fines lcitos, siempre que no se contravengan leyes de orden pablico.
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autodeterminacion para decidir, de comln acuerdo, la materia objeto de
regulacién contractual®’.

No obstante, la libertad de contratacion debe ejercerse en armonia con otros
principios que rigen nuestro sistema econémico. Uno de ellos es el principio de
libre competencia, también reconocido por nuestra Constitucién'®. Este principio
ha sido desarroliado legislativamente mediante el Decreto Legislativo 1034. Por
lo tanto, la libertad de contratacion no es irrestricta sino que debe ejercerse en
armonia con la libre competencia. '

Una de las limitaciones a la libertad de contratacion establecidas en el Decreto
Legislativo. 1034 se encuentra, precisamente, en la realizacién de conductas de
abuso de posicidén de dominio. En efecto, si bien nuestro ordenamiento juridico
reconoce como regla general que los agentes econdmicos tienen libertad de
contratacion, el Decreto Legislativo 1034 establece como excepcion aquel
supuesto en el que uri agente econdmico goza de posicién de dominio y realiza
una conducta que restringe de manera indebida la competencia.

En particular, el articulo 10.1 del Decreto Legislativo 1034 establece que el
abuso de posicién de dominio se produce cuando un agente econémico, gue
goza de posicidn de dominio en el mercado relevante, resiringe de manera
indebida la competencia, obteniendo beneficios y causando perjuicios a
competidores reales o potenciales, directos o indirectos. Al respecto, el articulo
10.2 reitera la necesidad de que se produzca un efecto exclusorio en el mercado
supuestamente afectado. En la misma linea, el articulo 10.5 establece que no
constituye abuso de posicién de dominio e! simple ejercicio de dicha posicidn sin
afectar a competidores reales o potenciales. ‘

De acuerdo a lo anterior, los requisitos para que se configure un abuso de
posicién de dominio son los siguientes:

a. Que el supuesto infractor goce de posicion de dominio.

b.  Que el supuesto infractor haya restringido la competencia en alguna de las
modalidades descritas en la norma.

¢.  Que la conducta del supuesto infractor haya producido un efecto
exclusorio, obteniendo ' beneficios y causando perjuicios a sus
competidores reales o potenciales, directos o indirectos.

Con relacién al primer requisito, para que se corifigure un abuso de. posicidn de
dominio, el supuesto infractor debe ostentar posicién de dominio o, dicho de otro
modo, debe tener la capacidad para afectar o distorsionar unilateralmente en
forma sustancial las condiciones de oferta o demanda del mercado. Si no
contara con posicion de dominio, su conducta no podria constituir un abuso de
posicion de dominio.

Sentencia de! Tribunal Constitucional del 20 de diclembre de 2005, correspondiente al Expediente 4788-
2008/PA/TC.

Constitucion Politica del Peril

Artlculo 81.- Libre competencia

El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda practica gue la limite y el abuso de posiciones
dominantes o monopdlicas. Ninguna ley ni concertacion puede autorizar ni establecer monopolios.
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El cumplimiento de este requisito no puede evaluarse en abstracto sino que
debe analizarse en relacion con un mercado especifico. En ese sentido, para
determinar la existencia de posicién de dominio, es necesario definir previamente
el mercado relevante en el que el presunto infractor gozaria de dicha posicion.

30. En lo que se refiere al segundo requisito, un ejemplo es la modalidad de
negativa injustificada de trato (descrita en el literal a) del articulo 10.2 del
Decreto Legislativo 1034), que puede producirse cuando el presunto infractor
rechaza directamente una solicitud de compra o venta (negativa directa), o
cuando no responde o responde con reiteradas evasivas la solicitud del
supuesto afectado (negativa indirecta), sin que exista una justificacion objetiva
para su conducta. -

Otro ejemplo es la modalidad de discriminacion (descrita en el literal b) del
articulo 10.2 del Decreto Legislativo 1034), que puede producirse cuando el
presunto infractor aplica, en las relaciones comerciales, condiciones desiguales
para prestaciones equivalentes que cologuen de manera injustificada a unos
competidores en situacion desventajosa frente a oftros. No obstante, no
constituye un acto de discriminacién el otorgamiento de descuentos Y
bonificaciones que correspondan a practicas comerciales generalmente
aceptadas.

31. El tercer requisito establece que, para que se configure un abuso de posicion de
dominio, 1a conducta del presunto infractor debe haber producido un efecto
exclusorio. Este requisito se refiere a la necesidad de verificar que la conducta
investigada restringid o pudo restringir la competencia a favor del presunto
infractor (o de alguna de sus empresas vinculadas) y en detrimento de sus
competidores reales o potenciales, directos o indirectos, afectando el bienestar
de los consumidores.

En otras palabras, debe verificarse que la conducta investigada produjo o pudo
producir: (i) e! efecto de otorgar, mantener o incrementar el poder de mercado
del presunto infractor o de alguna de sus empresas vinculadas (beneficio
anticompetitivo) y, a la vez, (i) el efecto de provocar la salida, dificultar la
permanencia o impedir la entrada de uno o més competidores reales o
potenciaies, directos o indirectos, del presunto infractor  {perjuicio
anticompetitivo).

De acuerdo a lo anterior, para gue se cumpla este requisito, debe verificarse una
relacion de competencia (real o potencial, directa o indirecta) entre el presunto
infractor y el presunto afectado.

32. Cabe resaltar que, para que se configure un abuso de posicién de dominio, es
necesario que estos tres requisitos se presenten de forma concurrente. En tal
sentido, bastara que falte uno de ellos para que la conducta investigada no
pueda constituir un abuso de posicién de dominio.

33. Finalmente, cabe precisar que, si el presunto infractor demuestra que la
conducta investigada se basa en razones relacionadas con una mayor eficiencia
econdmica o en una justificacién comercial valida, no se configurard un abuso de
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posicion de domino. Una justificacién comercial es valida si se relaciona directa o
indirectamente con la mejora del bienestar de los consumidores. Asi, por
ejemplo, se han aceptado como justificaciones la prevencion del free riding, la
reduccion de costos o la provisién de productos de mejor calidad para los
consumidores'®.

Analisis de la existencia de indicios razonables de la conducta denunciada

A continuacién, se evaluara si existen indicios razonables de que Petropertl
incurrié en un presunto abuso de posicion de dominio en la modalidad de
discriminacion. Especificamente, se analizara si existen indicios razonables de
los siguientes requisitos:

a. Que Petroperl goce de posicion de dominio.

b.  Que Petroperd haya realizado una discriminacion.

c. Que la conducta de Petroperd haya producido un efecto exclusorio,
obteniendo beneficios y causando perjuicios a sus competidores reales o
potenciales, directos o indirectos.

Cabe recordar que, para que se configure un abuso de posicion de dominio, es
necesario que estos tres requisitos se presenten de forma concurrente. En tal
sentido, bastard que falte uno de ellos para que la conducta denunciada no
pueda constituir un abuso de posicion de dominio.

3.3.1. ¢ Existen indicios razonables de posicion de deminio?

36.

37,

Como se ha sefialado, para determinar si existen indicios razonables de posicion
de dominio, es necesario definir previamente el mercado relevante en el que
Petroper( gozaria de dicha posicién.

Mercado relevante
De conformidad con lo dispuesto por el articulo 6.2 del Decreto Legislativo

10342 ef mercado de producto relevante esta constituido por el bien o servicio
materia de la conducta investigada y sus sustitutos. Para el andlisis de

20

De acuerdo a la American Bar Association (ABA): Una justificacion comercial no seré aceptada cuando es tr
pretexto. El hecho de que fa conducta cuestionada este disefiada para mejorar la renfabifidad tampoco es por
sf misma una suficiente justificacién comercial. En camblo, "una justificacion comercial es vélida sf se relaciona
directa o indiractamente con fa mejora del hisnestar del consumidor”, Justificaciones que han sido aceptadas
incluyen la prevencién del parasitismo, la reduccion o evasidon de costos y Ia provisién de productos superiores
para los consumidores. Traduccion libre del siguiente texto! A business justification will not be accepted where it
is pretextual. Nor is the fact that the challenged conduct is designed to enhance profitability in itself a sufficient
business justification. Insteed, “a business juslification is valid if it relates directly or indirectly to the
enhancement of consumer welfare™. Justifications that have been accepted include the prevention of frea riding,
reducing or avoiding costs, and providing superior products to customers. American Bar Association. Section of
Antitrust Law. Antitrust law development, 6th ed. 2007, Volumen 1. Chicago, USA. Pagina 301.

Decreto Legisiativo 1034

{.)

6.2, El mercado de producto relevante es, por lo general, gl bien o serviclo materia de la conducta investigada y
sus sustitutos. Para el andlisis de sustitucién, la autoridad de competencia evaluard, entre otros factores, las
preferencias de los clientes ¢ consumidores; las caracteristicas, usos y precios de los posibles sustitutos; asi
coma las posibilidades tecnoldgicas y el tiempo requerldo para ia sustitucion.
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42,

sustitucién, deben evaluarse, entre otros factores, las preferencias de los clientes
o consumidores; las caracteristicas, usos y precios de los posibles sustitutos; asi
como las posibilidades tecnolégicas de sustitucion y el tiempo requerido para la
sustitucion.

En ese sentido, para definir el mercado de producto relevante, es necesario
identificar el producto en cuestion y determinar si existen sustitutos adecuados
para el consumidor de este producto.

En el presente caso, segln la denunciante, el producto respecto del cual
Petroper(i habria realizado una discriminacion es el GLP. En consecuencia, el
producto en cuestién es el GLP. Al respecto, cabe precisar que Llama Gas
adquiere este producto para envasario y comercializarlo a los clientes
industriales y residenciales®’. En ofras palabras, la demanda de Liama Gas
busca satisfacer la demanda de los clientes industriales y residenciales y, en
consecuencia, se trata de una demanda derivada.

De acuerdo a lo anterior, corresponde analizar si, desde el punto de vista de los
clientes industriales y residenciales, existen sustitutos adecuados del GLP vy, de
ser el caso, si estos otros productos podrian ser comercializados a bajo costo
por Liama Gas.

En principio, existen otros productos que, desde el punto de vista de los clientes
industriales y residenciales, podrian constituir sustitutos adecuados dei GLP. Asi,
por ejemplo, el diesel, los petrdleos industriales o el gas natural podrian constituir
sustitutos para los clientes industriales, mientras que el gas natural podria
constituir sustituto para los clientes residenciales®. Cabe precisar que estos
productos se diferencian principalmente por su contenido energético™.

Sin embargo, considerando que las instalaciones que se utilizan para
comercializar GLP son especificas para este producto, Llama Gas no podria
comercializar estos otros productos a bajo costo sino que tendria que realizar
nuevas inversiones.

21

22

23

24
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Para mayor informacién, ver. hitp:/fwww.Hamagas.com.pe/productos. htm

De acuerdo a la agrupacion reallzada por la Sustainable Energy Authorily of Ireland. Para mayor informacion,
ver: hitp:/fiwww.seai.ie/Publications/Statistics Publications/Fuel Cost Comparisonf

El contenido energético de un combustible se puede definir como la energla liberada producto de su
combustion. Para mayor informacian, ’ VeI,
hitp:/heww. seai.ie/Publications/Statistics Publications/Fuel Cost Comparison/

Cabe precisar que una planta de envasado incluye la infrasstructura requerida para el envasado de los distintos
fipos de cilindros y un tanque estacionario para el almacenamiento del GLP. Para mayor informacion, ver.
hito:/isisbib,unmsm.edu.pefbibvittualdata/ Tesis/Ingenie/Monge T_M/Cap-5.pdf

Al respecto, cabe sefialar que el GLP requiere  un  almacenamiente de alta presion

(http:/finfohouse.p2ric.org/ref/46/46548. pdf, hitp;/fwww.gate nllen/ing-facts.htmb). En cambio, el diesel y los
petroleos industriales deben ser almacenados a presion atmosférica
(hltp:/fes. scribd.comidoc/58149372/Fiscalizacion-Tan ues-Almacenamiento) y, en virlud del Decreto Supremo
052-093-EM, Reglamento de Seguridad para el Almacenamiento de Hidrocarburos, requieren un
almacenamiento de baja presidn. En ese sentido, para comercializar dissel o petrdleos Industriales, Liama Gas
tendria que invertir en otro tipo de tanque estacionario.

Por ofro lado, ef gas natural requiere un almacenamiento de baja presion, cuando se trata de gas natural
liquido — GNL (http:/www.gate.nenfing-facts.biml), y de alta presion, cuando se frata de gas natural
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43. En ese sentido, si bien los clientes industriales y residenciales podrian
considerar que existen sustitutos adecuados del GLP (diesel, petréleos
industriales o gas natural), estos otros productos no podrian ser comercializados
a bajo costo por Llama Gas.

44. Por lo tanto, el mercado de producto relevante estarfa constituido por la
comercializacién mayorista de GLP, mercado en el que participarian, por el lado
de ia oferta, Petroper( y otras empresas Yy, por el lado de la demanda, Llama
Gas y otras empresas. :

45. De conformidad con lo dispuesto por el articulo 6.3 del Decreto Legislativo
1034%, el mercado geografico relevante esta constituido por el conjunto de
zonas geograficas donde estan ubicadas las fuentes alternativas de
aprovisionamiento del producto relevante. Para determinar las alternativas de
aprovisionamiento, deben evaluarse, entre otros factores, los costos de
transporte y las barreras de entrada existentes.

46. En ese sentido, para definir el mercado geografico relevante, es necesario
identificar la zona geografica en cuestion y determinar si existen fuentes
alternativas de aprovisionamiento para el consumidor de este producto.

47. En el presente caso, segln la denunciante, los lugares en los que Petroperd
habria realizado una discriminacién son Talara y-el Callao. En consecuencia, ia
zona geografica en cuestién es Talara y el Callao. Al respecto, cabe sefalar que
la propia Llama Gas ha afirmado que, cuando es necesario para satisfacer su
demanda, transporta el GLP adquirido en Talara para comercializario en el
Callao y viceversa®. ’

48. Asimismo, segun la propia denunciante, para satisfacer su demanda de Talaray
del Callao, también puede adquirir GLP en Pisco y transportarlo a la zona
geografica en cuestion?. En consecuencia, a nivel indiciario, el mercado
geografico relevante estaria constituido por las zonas geogréficas de Talara, el
Callao y Pisco.

49. Por lo tanto, esta Secretaria Técnica considera que existen indicios razonables
de que el mercado relevante estaria constituido por la comercializacion
mayorista de GLP en Talara, el Callao y Pisco, mercado en el que participarian,

comprimido - GNC (http:/iwww. agilityfuelsystems. com/why-natural-gasfing-vs-cng.html). En ese sentido,
independientemente de que Liama Gas fuera a comercializar el gas natural a clientes industriales, comerclales
o residenciales, tendrfa que invertr en una planta de compresion o de licuefaccion

(httg:.’lwww.bvindecogi.gob.Qellegis/dsOGS-ZO()ﬁ-em.pdf}.
Decreto Legislativo 1034

25

6.3. £ mercado geografico relevante es el conjunto de zonas geograficas donde estan ubicadas las fuentes
alternativas de aprovisionamiento del producto relevante. Para determinar las alternativas de
aprovisionamiento, la autoridad de competencia evaluara, entre otros factores, los costos de transporte y las
barreras al comarclo existentes.

® Ver folio 33 del Expediente.

= ibidem.
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por el lado de la oferta, Petroper( y otras empresas y, por el lado de la demanda,
Llama Gas y otras empresas.

Posicién de dominio

50. De conformidad con lo dispuesto por el articulo 6.3 del Decreto Legislativo
1034% se entiende que un agente econémico goza de posicion de dominio en
un mercado relevante cuando tiene la posibilidad de restringir, afectar o
distorsionar en forma sustancia! las condiciones de la oferta o demanda en dicho
mercado, sin que sus competidores, proveedores o clientes puedan, en ese
momento o en un futuro inmediaio, contrarrestar dicha posibilidad. Para
determinar la existencia de posicion de dominio, deben evaluarse, entre otros
factores, la participacién del presunto infractor en el mercado relevante, el nivel
de concentracién, las barreras de entrada y la competencia potencial.

51. Al respecto, cabe sefialar que en el mercado relevante preliminarmente definido
participan, por el lado de la oferta, productores (entre ellos, Petroperd),
importadores y revendedores y, por el lado de la demanda, empresas
envasadoras (entre ellas, Llama Gas) y grandes clientes. Asimismo, cabe
sefialar que la comercializacion mayorista de GLP se realiza a través de plantas
de abastecimiento, que se encargan de recibir, almacenar y despachar GLP a
granel.

52. En el siguiente cuadro se pueden apreciar las plantas de abastecimiento de GLP
ubicadas en el mercado relevante.

Cuadro 1
Plantas de abastecimiento de GLP ubicadas en el mercado relevante

Provincia Distrito .

Departamento

Planta de abastecimiento

Petroperd Piura Talara Parifias
Procesadora de Gas Parifias $.A.C. |Piura Talara Parifias
Grafia y Montero Petrolera S.A. Piura Talara Parinas
Zeta Gas Andino 8.A. Callao Callac Ventanilla
Petropert : Callao Callao Ventanilla
Repsol YPF Comercial del Peru S.A. | Callao Callao Ventanilla
Refineria La Pamptlla S.A. Callao Callao Ventanilla
Pluspetrol Pert Corporation S.A. Ica Pisco Paracas

Fuente: Ministerio de Energia y Minas, Graia y Montero Petrolera S.A.
Elaboracién: Secretarla Técnica

= Decreto Legislativo 1034

Articulo 7.- De la posicién de dominio en el mercado.-

7.1. Se entiende que un agente econdmico goza de posicioén de dominio en un mercado relevante cuando tiene
la posibilidad de restringir, afectar o distorsionar en forma sustancial las condiciones de la oferta o demanda en
dicho mercado, sin que sus competidores, proveedores o clientes puedan, en ese momento o en un futuro
inmediato, contrarrestar dicha posibilidad, debido a factores tales como:

(a) Una pariicipacion significativa en el mercado relevante.

(b} Las caracteristicas de la oferta y la demanda de los bienes o servicios.

tc) El desarollo tecnalogico o servicios involucrados.

{d) El acceso de competidores a fuentes de financiamiento y suministro asi como a redes de distribucion.

{e} L.a existencia de barreras a la entrada de tipo legal, econémica o estrategica.

{fy La existencia de proveedores, clientes o competidores y el poder de negociacion de estos.

7.2. La sola tenencia de posicién de dominio no constituye una conducta ilicita.
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Como se ha sefialado, las plantas de abastecimiento pueden recibir el GLP de
fuentes nacionales e internacionales. Sin embargo, cabe precisar que las
importaciones de GLP han sido minimas desde 2008%. En ese sentido, el GLP
comercializado en las plantas de abastecimiento ubicadas en el mercado
relevante provendria casi exclusivamente de la produccién nacional.

De acuerdo a lo anterior, la participacion de Petroperti en el mercado relevante
se determinara en funcién de su participacién en la produccién de GLP en el
mercado relevante, durante el periodo comprendido entre 2008 y 2011%.

En el siguiente cuadro se pueden apreciar los voiiimenes de produccion de GLP
(medidos en miles de barriles por dia — MBD) de cada uno de los productores
que participaron en el mercado relevante. Al respecto, cabe precisar que el GLP
que se comercializa en la planta de abastecimiento de Petropert en el Callao,
proviene mayoritariamente de su planta de abastecimiento en Talara®.
Asimismo, cabe precisar que el GLP que se comercializa en la planta de
abastecimiento de Zeta Gas Andino S.A. en ei Callao proviene principalmente de
la planta de abastecimiento de Pluspetrol Per(i Gorporation S.A. en Pisco®. En
ese sentido, la produccion de Petroperll en el Callao se ha considerado como
parte de su produccién en Talara y la produccién de Zeta Gas Andino S.A. en el
Caliao se ha considerado como parte de la produccién de Pluspetrol Perd
Corporation S.A. en Pisco.

Cuadro 2
produccion de GLP (MBD)

Refineria La
Pampilla S.A.

Volimenes de
Grafa y
Montero

Petrolera S.A.

Pluspetrol Pert
Corporation

Procesadora de
Gas Parinas
S.AC.

Petropera

Talara Total

Talara Talara C_a”,a,o, ‘
2008 8.89 5.45 18.42 55.36 226.33 313.45
2009 0.00 10.02 17.11 54.49 407.69 489.31
2010- 0.00 10.94 20.48 59.22 412.00 502.64
20117 0.00 11.09 21.54 51.55 444.33 528.51

Fuente: Ministerio de Energla y Minas
Elaboracion: Secretarla Técnica

De acuerdo a lo anterior, en el siguiente cuadro se pueden apreciar las
participaciones de mercado de cada uno de los referidos productores.

30

31

a2

De acuerdo a la informacién de la Batanza Comercial de Hidrocarburos de las Estadisticas del Ministerio de
Energia y Minas, para el periodo comprendido enire 2008 y 2011, Disponible en:
http:/!www.minem.qob.pe.’estadisticasSector.th?paqina:1&idSector=5&StrinQﬁ&fechaMes=&feohaAno*—*&idCa

tegoria=

Cabe precisar que, si bien Liama Gas habtia solicitado los descuenios en 2010 {ver folio 76 del Expediente), se
ha considerado el periodo comprendido entre 2008 y 2011 para tener un panorama mas amplio,

Ver folio 629 del Expadiente,

Ver folio 13 del Expediente Preliminar 004-2010/CLC
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Cuadro 3
E— _ I Participaciones de mercado
“procesadorade T Grafay

Pluspetrol Peru

Refineria La

Cospattes | Moo pamplasa  PRrAC SN o
Talara...ooocarTalara oo ol TR s Pisco ..

2.84% 1.74% 5.88% 17.66% 71.89% 100%

0.00% 2.05% 3.50% 11.14% 83.32% 100%

: 0.00% 2.18% 4.07% 11.78% 81.97% 100%

12011 0.00% 2.10% 4.08% 9.75% 84.07% 100%

Fuente: Ministerio de Energia y Minas
Elaboracién; Secretaria Técnica

Como se puede apreciar, Pluspetrol Peri Corporation S.A. ha sido el proveedor
con mayor participacién de mercado durante el periodo comprendido entre 2008
y 2011, con una participacidon promedic anual de 81.14% y una tasa de
crecimiento promedio anual de 18.50%. Por su parte, Petroperd ha tenido una
participacion promedio anual de 12.63% y una tasa de crecimiento promedio
anual de -1.76%.

En ese sentido, considerando que Petroperti no sélo ha tenido una baja
participacion de mercado sino incluso una tasa de crecimiento negativa, esta
Secretaria Técnica considera que no existen indicios razonables de que ia
denunciada haya gozado de posicion de dominio en el mercado relevante
preliminarmente definido.

Como se ha sefialado, los requisitos para que se configure un abuso de posicion
de dominio son concurrentes. En ese sentido, al no existir indicios razonables de
posicién de dominio, no pueden existir indicios razonables de un abuso de
posicion de dominio por parte de Petroperd, por lo que corresponde declarar
improcedente la denuncia de Llama Gas.

Sin perjuicio de elio, a mayor abundamiento, a continuacidn se evaluara si
_existen indicios razonables de que la conducta de Petroperl produjo un efecto
exclusorio, obteniendo beneficios y causando perjuicios a sus competidores
reales o potenciales, directos o indirectos.

3.3.2.Existen indicios razonables de un efecto exclusorio?

61,

62.

Como se ha sefialado, para que se configure un abuso de posicion de dominio,
la conducta del presunto infractor debe haber producido un efecto exclusotio. En
otras palabras, debe verificarse que la conducta investigada produjo o pudo
producir: (i) el efecto de otorgar, mantener o incrementar el poder de mercado
del presunto infractor o de alguna de sus empresas vinculadas (beneficio
anticompetitivo) y, a la vez, (ii) el efecto -de provocar la salida, dificuitar la
permanencia o impedir la entrada de uno o mas competidores reales o
potenciales, directos o indirectos, del presunto  infractor  (perjuicio
anticompetitivo).

De acuerdo a lo anterior, para que se cumpla este requisito, debe verificarse una
relacién de competencia (real o potencial, directa o indirecta) entre el presunto
infractor y el presunto afectado.
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63. Asi, por ejemplo, si el productor dominante A se niega a proveer un bien a
aquellos distribuidores que contraten con el productor entrante B, podria producir
el efecto de mantener su poder de mercado (beneficio anticompetitivo) y, a la
vez, el efecto de impedir la entrada de B (perjuicio anticompetitivo)®. Como se
puede apreciar, en este primer ejemplo, existe una relacién de competencia
potencial y directa entre el presunto infractor (A) y el presunto afectado (B)*.

64. Por otro fado, si el productor dominante A provee un bien a su distribuidor
vinculado A, y se niega a proveerlo al distribuidor independiente B, podria
producir el efecto de otorgar poder de mercado a A4 (beneficio anticompetitivo) v,
a la vez, el efecto de provocar la salida de B (perjuicio anticompetitivo)®. Como
se puede apreciar, en este ejemplo, existe una relacién de competencia real e
indirecta entre el presunto infractor (A) y el presunto afectado (B), a través de la
empresa vinculada de! primero (A:)*. ‘

65. En relacion con la necesidad de verificar un efecto exclusorio y, para ello, una
relacién de competencia entre el presunto infractor y el presunto afectado, la
doctrina ha sefialado lo siguiente:

La negativa a conlratar de un monopolista no puede ser ilegal a menos que
extienda, mantenga, cree 0 amenace crear un poder de mercado
significativo en algtin mercado, que podria ser el propio mercado en el que
la firma monopdlica participa o un mercado horizontal o verticalmente
relacionado. Las negativas que no provocan al menos uno de estos
resuftados no violan fa Seccién 2 sin importar cuanto puedan daflar a la
persona o grupo de personas a las que se negd el servicio. (...) Si la razén
de la negativa a contratar no esté directamente relacionada con la
competencia, entonces incluso una negativa que resulta inconsistente con
un comportamiento competitivo racional no es una violacion de la ley
antitrust®

8 Si bien este es un ejemplo de negativa injustificada, también es aplicable a la discriminacion. En efecto, si el

productor dominante A establece un precic més alto para aquellos distribuidores que contraten con el productor
entrante B, podria producir el efecto de mantener su poder de mercado (baneficio anticompetitivo) y, a la vez, el
efecto de dificultar la permanencia de B (perjuicio anticompetitivo).
“ En este primer supuesto, considerando que el presunto infractor utiiza su posicion de dominio para afectar la
competencia en su propio mercado, se produce un efecto de dominancia en el propio mercado.
% Si bien este es un ejerplo de negativa injustificada, también es aplicable a la discriminacion. En efecto, si el
productor dominante A provee un bien a su distribuidor vinculado Ay a un precio bajo y al distribuidor
independiente B a un precio alto, podria producir el efecto de olorgar peder de mercado a A, (beneficio
anticompetitivo) y, a la vez, el efecto de dificultar la permanencia de B (perjuicio anticompetitivo).
s En este segundo supuesto, considerando que el presunto infractor utiliza su posicion de dominlo para afectar la
competencla en el mercade aguas abajo, se produce un efecto de apalancamiento vertical.
8 Traduccion libre del siguiente texto; “A monopolist's refusal o deal cannot be unlawful unless it extends
preserves, creates, or threalens lo creale significant market power in some markel, which could be either the
primary market in which the monopoly firm sells or a vertically related or collateral market. Refusals that do not
accomplish at least one of these results do not viclate Sectian 2 no matier how much they might harm the
person or class of persons declined service. (...} If the reason for a refusal to deal is nof directly related to
compefition, then even a refusal that is inconsistent with rational competitor conduct is stiff not a violalion of
antitrust faw”. SON, Seungwoo. "Selective refusals to sell patented goods: The refationship between patent
rights and antitrust law”. En; Universily of lllinois Journaf of Law, Technology and Policy, 2002, pag. 4.
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En la misma linea, se ha sefialado lo siguiente:

Cuando la negativa a contratar no tiene la capacidad para incrementar 0
mantener una posicién monopdlica, los costos y riesgos de la intervencion
judicial o regulatoria no se justifican por los beneficios potenciales para ef
proceso competitivo.*®

En ese sentido, corresponde determinar si, en el presente caso, existe una
relacién de competencia (real o potencial, directa o indirecta) entre Petroper( y
Liama Gas.

Como se ha sefialado, Petropertl compite en el mercado de comercializacion
mayorista de GLP, abasteciendo de este producto a empresas envasadoras
como Llama Gas y a grandes clientes. Por su parte, Llama Gas compite en el
mercado de comercializacién minorista de GLP, abasteciendo de este producto a
los clientes industriales y residenciales.

Al respecto, cabe sefalar que, en la denuncia, no se precisé si existia una
relacién de competencia (real o potencial, directa o indirecta) entre Petroperd y
Llama Gas.

Sin perjuicio de ello, considerando que la Secretaria Técnica puede realizar
requerimientos de informacion u otras actuaciones previas con la finalidad de
determinar si efectivamente existen indicios razonables de una conducta
anticompetitiva®, se entrevist6 tanto a la denunciante como a la denunciada y se
verificd que ni Liama Gas (ni ninguna empresa vinculada a ella) compite con
Petroperll en el mercado de comercializacion mayorista de GLP ni Petropert (ni
ninguna empresa vinculada a ella) compite con Llama Gas en el mercado de
comercializacion minorista de GLP. En otras palabras, se verificé que no existe
una relacién de competencia entre Petropert y Liama Gas.

En ese sentido, considerando que no existe una relacion de competencia entre
Petroper( y Llama Gas, la conducta denunciada no puede haber producido un
efecto exclusorio. En efecto, al realizar la presunta discriminacion contra la
denunciante, Petroper( no podria haber obtenido un beneficio anticompetitivo ni
podria haber causado un perjuicio anticompetitivo, pues Llama Gas no califica
como su competidor real o potencial, directo o indirecto®.

Como se ha sefialado, los requisitos para que se configure un abuso de posicidn
de dominio son concurrentes. Por lo tanto, al no existir indicios razonables de
posicion de dominio ni de efecto excluserio, no pueden existir indicios razonables
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Traduccion libre del siguiente texto: "When the refusal to deal has no potential either to expand or protect a
monopaly position, the costs and risks of judicial or regulatory intervention are not justified by the potential
penefits to the competitive process". GLAZER, Kenneth y Abbott LIPSKY. Unilateral Refusal to Deal under
Section 2 of the Sherman Act. En: Antitrust Law Journal. Vol. 63, 1995, Pag. 785.

Ello, de conformidad con lo dispuesto por el principio de verdad material, recogido en el numeral 1.11 del
articulo IV del Titulo Preliminar de fa Ley 27444, y las actuaciones previas a la admisién de trémite de una
denuncia de parte, reconocidas por el articulo 20 del Decreto Legislativo 1034.

Al respecto, cabe precisar que, si bien la presunta discriminacion podifa haberle causado un perjuicio a la
denunciante (ai extraerle un mayor excedente), éste no califica coma un perjuiclo anticompetitivo pues, como
se ha sefialado, Petroper( no compite con Llama Gas.

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCH ON DE I.4 PROPIEDAD INTELECTUAL

Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Pertt Tlf: 224 7800/ Fax: 224 0348

E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe | Web: wanw.indecopi.gob.pe 1617




n.
INEECOPL §

a

. AT aRS T
A L {) £

‘a,ucangt e, 3 j,)v 3

e

de un abuso de posicién de dominio por parte de Petroper(, por lo que
corresponde declarar improcedente la denuncia de Liama Gas.

Estando a lo previsto en la Constitucién Politica del Pert, el Decreto Legislativo 1034 y
la Ley 27444, la Secretaria Técnica de la Comision de Defensa de la Libre
Competencia.

RESUELVE:

Declarar improcedente la denuncia interpuesta por Llama Gas S.A. contra Petroleos
del Per(i — Petroper( S.A. por presunte abuso de posicion de dominio en la modalidad
de discriminacion, debido a que no existen indicios razonables de la infraccion
denunciada. -

Comision de Defensa deMa’Libre Competencia
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