Expediente Preliminar 012-2009/CLC

003-2010/ST-CLC-INDECOPI

10 de marzo de 2010

VISTO:

Los Expedientes 1586-2009.TC y 1587-2009.TC remitidos por el Tribunal de
Contrataciones del Estado del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
(en adelante, el Tribunal del OSCE), sobre presuntas conductas anticompetitivas en el
marco de la Licitacion Publica 001-2009-INPE/18 (en adelante, el Proceso de
Seleccion), y la investigacion preliminar realizada por la Secretaria Técnica de la
Comision de Defensa de la Libre Competencia (en adelante, la Secretaria Técnica); v,

CONSIDERANDO:

1.

ANTECENDETES

El 16 marzo de 2009, el Instituto Nacional Penitenciario— Direccién Regional de
Lima (en adelante, el INPE) convoco al Proceso de Seleccién para el “suministro
de raciones de alimentos preparados para el establecimiento penitenciario de
Lurigancho de la ORL-INPE”.

Realizada la evaluacién de las propuestas técnicas y econdmicas, el Comité
Especial adjudicoé la Buena Pro a Comercial Tres Estrellas S.A. (en adelante,
Tres Estrellas).

Mediante escritos del 15y 19 de mayo de 2009, El Misti E.I.R.L. (en adelante, El
Misti) y Maxicar E.I.LR.L (en adelante, Maxicar), respectivamente, denunciaron
ante el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE) que
Tres Estrellas y el Consorcio formado por Cedaqui S.A.C. (en adelante,
Cedaqui), Estephanie Proveedores, Negociaciones Harol's E.I.R.L. (en adelante,
Harol's), La Favorita Peruana S.R.LTDA. (en adelante, La Favorita) y
Distribuciones Géminis SJT E.I.LR.L. (en adelante, Géminis) (en adelante, el
Consorcio) habian cometido practicas restrictivas de la competencia en el marco
del Proceso de Seleccidon y solicitaron que se declare su nulidad por las
siguientes consideraciones:

a) Los dos unicos postores del proceso de seleccion, Tres Estrellas y el
Consorcio, tienen gerentes y funcionarios comunes, por lo que deberian ser
considerados como empresas vinculadas.



b) La presentacion de propuestas separadas habria tenido como Unica
finalidad simular competencia en el Proceso de Seleccion, para beneficiar a
la empresa ganadora, Tres Estrellas. Ello, debido a que ninguna otra
empresa podia haber alcanzado el maximo puntaje, por no tener el
volumen de ventas requerido en las Bases del Proceso de Seleccion.

c) Las condiciones del Proceso de Seleccion habrian sido concertadas con los
miembros del Comité Especial. Ademas, dicha colaboracién habria evitado
la participacion de otras empresas medianas y pequefnas, lo que podria
acarrear la imposicion de sanciones de indole penal.

Mediante Oficios 1111-2009/STRI-CCC y 1112-2009/STRI-CCC del 27 de
agosto de 2009 y 1228-2009/STRI-CCC y 1230-2009/STRI-CCC del 18 de
setiembre de 2009, el Tribunal del OSCE remitié al INDECOPI copia de los
Expedientes 1586-2009.TC y 1587-2009.TC, los cuales fueron derivados a esta
Secretaria Técnica.

Mediante los referidos oficios, invocando el articulo 237 del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado', el Tribunal del OSCE solicité una opinion
técnica respecto de las denuncias realizadas por El Misti y Maxicar.

Con la finalidad de emitir una opinién al respecto, mediante Cartas 318 y 319-
2009/ST-CLC-INDECOPI del 7 de octubre de 2009, esta Secretaria requirié a
Tres Estrellas y Cedaqui, respectivamente, informacion sobre sus composiciones
accionariales.

Asimismo, mediante Cartas 320 y 321-2009/ST-INDECOPI del 7 de octubre de
2009, se requiri6 a la sefora Bertha Haydee Adauto Quispe y al sefior José
Gabriel Andia Nifio de Guzman, respectivamente, informaciéon sobre sus
relaciones de parentesco con los funcionarios y accionistas de las empresas
investigadas y los vinculos de propiedad y gestion que mantienen con Tres
Estrellas y con las empresas integrantes del Consorcio.

El 14 y 16 de octubre de 2009, Tres Estrellas cumpli6 con absolver el
requerimiento de informacién formulado.

El 15 de octubre de 2009, Cedaqui cumplié con absolver el requerimiento de
informacion formulado.

Decreto Supremo 184-2008-EF, Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado

Articulo 237.- Infracciones y sanciones administrativas

1. Infracciones

Se impondra sancién administrativa a los proveedores, participantes, postores y/o contratistas que:

(...)

h) Participen en practicas restrictivas de la competencia previa declaracion del organismo nacional competente; asi
como cuando incurran en los supuestos de los socios comunes no permitidos, segun lo establecido en el
Reglamento.

(
(

el

)

subrayado es nuestro)
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

3.1

El 16 de octubre de 2009, Bertha Haydee Adauto Quispe y el sefior José Gabriel
Andia Nifno de Guzman cumplieron con absolver el requerimiento de informacion
formulado.

Mediante Cartas 413, 414, 415, 416, 417, 418-2009/ST-CLC-INDECOPI del 2 de
diciembre de 2009, se requiri6 a Géminis, La Favorita, Harol’s, Estephanie
Proveedores y Tres Estrellas, respectivamente, informacion sobre el mercado de
suministro de raciones de alimentos preparados convocados por el INPE desde
2004 hasta 2009, asi como informacion sobre sus relaciones de vinculacién con
Tres Estrellas y con las empresas integrantes del Consorcio.

Mediante Oficio 044-2009/ST-CLC-INDECOPI del 7 de diciembre de 2009, esta
Secretaria Técnica requirid al Tribunal del OSCE la relacién de todos los
procesos de seleccion para el suministro de raciones de alimentos preparados,
convocados por el INPE desde 2004 hasta 2009.

El 22 de diciembre de 2009, Cedaqui, Harol’s y Tres Estrellas absolvieron el
requerimiento de informacién formulado.

El 28 de diciembre de 2009, Estephanie Proveedores absolvié el requerimiento
de informacion formulado.

Mediante Oficio 285-2009-TCE-CSR del 29 de diciembre de 2009, el Tribunal del
OSCE absolvio el requerimiento de informacién formulado.

CUESTION EN DISCUSION

El presente pronunciamiento tiene por objeto determinar si, de acuerdo a la
informacion contenida en los Expedientes 1586-2009.TC y 1587-2009.TC
remitidos por el Tribunal del OSCE y la informacion obtenida durante la
investigacion preliminar realizada por esta Secretaria Técnica, existen indicios
razonables de conductas anticompetitivas que permitan iniciar un procedimiento
administrativo sancionador, de conformidad con lo dispuesto por el Decreto
Legislativo 1034.

ANALISIS DE LA CUESTION EN DISCUSION
Las facultades de la Comisiéon de Defensa de la Libre Competencia frente a

las practicas colusorias horizontales en el marco de las contrataciones del
Estado
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17.

18.

19.

20.

De acuerdo a lo establecido por el Decreto Legislativo 1034, esta Secretaria
Técnica se encuentra encargada de investigar posibles conductas
anticompetitivas en el mercado y la Comision de Defensa de la Libre
Competencia (en adelante, la Comision) es el 6rgano competente para sancionar
estas practicas y dictar las medidas correctivas que correspondan?.

El articulo 11 del Decreto Legislativo 1034 tipifica, en particular, a las practicas
colusorias horizontales, es decir, 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®.

Una de las modalidades de este tipo de acuerdos horizontales consiste en la
concertacién de ofertas, posturas o propuestas en el marco de un concurso para
la contratacién publica de bienes o servicios, supuesto conocido tradicionalmente
como “licitaciones colusorias” o bid rigging, y sujeto a la prohibicién absoluta
prevista en el literal d) del articulo 11.2 del Decreto Legislativo 1034*.

Una licitacién colusoria supone que dos 0 mas empresas que deberian competir
por hacerse de la buena pro en un proceso de seleccién, dejen de hacerlo con el
objeto de obtener un mayor excedente proveniente de los recursos estatales. En
tal sentido, las empresas que participan en una licitacion colusoria deben ser
necesariamente competidores efectivos en el mercado, es decir, agentes que
representen intereses distintos, que se ven alineados circunstancialmente para
restringir la competencia entre ellos.

Decreto Legislativo 1034, Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas
Articulo 14.- La Comisién.-

14.2 Son atribuciones de la Comision:
a) Declarar la existencia de una conducta anticompetitiva e imponer la sancién correspondiente;

()

c) Dictar medidas correctivas respecto de las conductas anticompetitivas; (...)

Articulo 15.- La Secretaria Técnica.-

(--)
15.2 Son atribuciones de la Secretaria Técnica:
a) Efectuar investigaciones preliminares;

Decreto Legislativo 1034, Ley de Represiéon de Conductas Anticompetitivas
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 (...)

Decreto Legislativo 1034, Ley de Represiéon de Conductas Anticompetitivas
Articulo 11.- Practicas colusorias horizontales.-

11.2 Constituyen prohibiciones absolutas los acuerdos horizontales inter marca que no sean complementarios o
accesorios a otros acuerdos licitos, que tengan por objeto:
d) Establecer posturas o abstenciones en licitaciones, concursos u otra forma de contratacion o adquisicion publica
prevista en la legislacion pertinente, asi como en subastas publicas y remates.
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21.

22.

23.

24.

25.

26.

Consecuentemente, para determinar la posible existencia de licitaciones
colusorias y, en general, la comision de una practica colusoria horizontal, es
necesario determinar previamente si las empresas involucradas en la conducta
anticompetitiva son agentes econdmicos independientes entre si o si pertenecen
a un mismo grupo econémico.

En este ultimo escenario, no podria existir una practica colusoria horizontal
puesto que las empresas que pertenecen a un mismo grupo econdémico no
compiten efectivamente entre si.

Asi, cuando dos 0 mas empresas pertenecientes a un mismo grupo economico
participan en un proceso de seleccidn, presentando posturas u ofertas similares,
ello responde al interés de una misma unidad de decision, la del grupo
econdémico, por lo que no puede calificar como una practica colusoria horizontal.

En efecto, no puede existir una practica colusoria horizontal entre empresas que
son parte de un mismo grupo econémico debido a que, siendo que dichas
empresas responden al interés de una unidad de decision (el grupo econdémico al
cual pertenecen), no cabe la posibilidad de que tales empresas realicen una
competencia efectiva, pues, cualquiera sea la ganadora, su beneficio redundara
en el beneficio del grupo econémico del cual forman parte.

Al respecto, en la decision Copperweld Corp. vs. Independence Tube Corp. (467
U.S. 752,1984), la Corte Suprema de Estados Unidos ha sefalado que la
actuacion de las empresas que dependen del mismo grupo econémico no da
lugar a una practica colusoria, puesto que no son competidores efectivos entre
si, sino que actuan como un “grupo de caballos que tiran de un mismo coche
pero estan dirigidos por un solo conductor”.

En el mismo sentido, la “Ley Tipo de Defensa de la Competencia” de la UNCTAD
ha establecido referencialmente lo siguiente®:

Los convenios entre empresas estan prohibidos en principio en el
Conjunto, “excepto” cuando traten entre ellas en el contexto de una entidad
economica en cuyo seno estén sometidas a un control comun, incluso a
través de relaciones de propiedad, o no puedan por otro motivo actuar con
independencia unas de otras. (...) Conviene sefialar que una mayoria de
organos jurisdiccionales ha resuelto que las empresas de un mismo
propietario o sujetas a un control comun no son empresas competidoras o
potencialmente competidoras. En los Estados Unidos, aunque para
algunos tribunales esta regla incluye a las sociedades en las que otra
empresa tiene una participacion mayoritaria, el Tribunal Supremo sélo se
ha limitado a declarar la imposibilidad de que una sociedad central y su
filial en propiedad absoluta conspiren a los efectos de la Ley Sherman’.

® ROSS, Stephen. Principles of Antitrust Law. New York, The Foundation Press. Inc., 1993, pp. 179 - 181.

® Ver: http://www.unctad.org/sp/docs/tdrbpconf5d7rev3_sp.pdf, comentarios al Articulo IlI. p. 33.

" Ley de Defensa de la Competencia de Estados Unidos.
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27.

28.

29.

30.

31.

32.

Si bien en la legislacion nacional no existe una norma general y abstracta que
sea de aplicacion en todos los casos y para todos los sujetos respecto del
concepto de “grupo econdmico”, existen ciertas normas sectoriales que se
podrian tomar como referencia y aplicar supletoriamente para el analisis. Una de
esas normas es la Resolucién SBS 445-2000, emitida por la Superintendencia de
Banca, Seguros y AFP el 28 de junio de 2000 (en adelante, la Resolucion de la
SBS).

La Resolucion de la SBS contiene la definicion de grupo econdémico en los
siguientes términos:

“Articulo 8.- Definicion.

Entiéndase por grupo econdmico al conjunto de personas juridicas,
nacionales o extranjeras, conformado al menos por dos personas juridicas,
cuando alguna de ellas ejerce control sobre la o las demas, o cuando el
control sobre las personas juridicas corresponde a una o varias personas
naturales que actuan como una unidad de decision.

..y

De la definicion citada se desprende que existe un elemento central que
distingue a un grupo econdémico de las empresas que simplemente se
encuentran vinculadas. Tal elemento constitutivo de un grupo econdémico es el
“control” ejercido por una persona juridica o natural sobre otras.

La Resolucion de la SBS también contiene la definicion de control, en los
siguientes términos:

“Articulo 9.- Control

Se denomina control a la influencia preponderante y continua en la toma
de decisiones de los 6rganos de gobierno de una persona juridica.

El control puede ser directo o indirecto. El control es directo cuando una
persona ejerce mas de la mitad del poder de voto en la junta general de
accionistas o de socios de una persona juridica a través de la propiedad
directa o indirecta, contratos de usufructo, prenda, fideicomiso,
sindicacion u otro medio.

Asimismo, el control es indirecto cuando una persona tiene facultad
para designar, remover o vetar a la mayoria de los miembros del
directorio u 6rgano equivalente, para ejercer la mayoria de los votos en
las sesiones del directorio u 6érgano equivalente, o para gobernar las
politicas operativas y/o financieras; aun cuando no ejerce mas de la
mitad del poder de voto en la junta general de accionistas o de socios.”

El control en un grupo econémico es ejercido por una persona natural o juridica o
un conjunto de ellas que actuan como una unidad de decision. En este sentido, el
control se puede concebir como la direccion consciente de las actividades de un
conjunto de agentes controlados, guiada por un interés unico, correspondiente al
detentador del control.

En ese sentido, las empresas que se encuentran bajo la misma fuente de control
actuaran como una unidad y sus actividades responderan a una finalidad o
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33.

34.

35.

36.

37.

designio comun, que corresponde a la entidad que detenta el control. Es decir,
diferentes empresas bajo control comun deberian ser consideradas como un
unico actor econémico.

El concepto de control puede ser entendido como la etapa intermedia entre la
voluntad del agente controlador respecto de la realizacion de determinadas
actividades y la accion llevada a cabo por el agente controlado conforme a dicha
intencion. Es decir, el control tiene el aspecto de dirigir, organizar, crear o dar
forma a la actividad del agente controlado®.

La direccion, organizacién, creacion o formacion que supone el ejercicio del
control debe ser preponderante y continua —tal como lo establece la definicién
contenida en el articulo 9 de la Resolucion de la SBS— para que las actividades
de diferentes empresas sean consideradas como actividades de una sola entidad
econdmica.

Por otro lado, el control puede ser directo o indirecto. El control directo se basa
en relaciones de propiedad entre el titular del control y las acciones o
participaciones de las empresas controladas, lo cual se refleja en la tenencia de
mas de la mitad del poder de voto en la junta general de accionistas o socios.

Al respecto, el articulo 4 de la Resolucion de la SBS establece qué se entiende
por relaciones de propiedad en los siguientes términos:

“Existe relacion de propiedad cuando las acciones o participaciones con
derecho a voto que tiene en propiedad directa e indirecta una persona
representan el 4% 6 mas de las acciones o participaciones con derecho
a voto de una persona juridica. Asimismo, se considera que la relacion
de propiedad involucra a las personas a través de las cuales se tiene la
referida propiedad indirecta.

Se considera que una persona tiene propiedad indirecta de una persona
juridica en los siguientes casos:

a) Cuando el cényuge o los parientes® de una persona natural son
propietarios de manera directa de acciones o participaciones con
derecho a voto de una persona juridica.

b) Cuando una persona tiene propiedad sobre una persona juridica a
través de ofra u otras personas juridicas de acuerdo con lo sefialado en
el Anexo A’ de la presente norma.”

Estas relaciones de propiedad por si solas no suponen la existencia de un grupo
econdémico, pues para ello seria necesario que otorguen a los propietarios,
directos o indirectos, el control sobre las empresas, es decir, la capacidad de

SOLO, Robert A. Intra-enterprise conspiracy and the theory of the firm. The Journal of Business, Vol. 34, N° 2,
1961, p.157.

Segun el articulo 2 de la Resolucion de la SBS, se entiende por “parientes” a aquellas personas con relaciones de
parentesco hasta el segundo grado de consaguinidad y el primero de afinidad.

Anexo que contiene la formula para calcular la propiedad indirecta.
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38.

39.

40.

41.

42.

influir preponderante y continuamente en las decisiones de sus respectivos
érganos de gobierno™".

Para que dos empresas distintas se comporten como una sola no es necesario
gue una sea propietaria, total o parcialmente, de la otra. Lo importante para que
su accionar se considere como el de una sola entidad es el grado de control
ejercido por una sobre la otra o de terceros sobre ambas.

Adicionalmente a las relaciones de propiedad, existe otro tipo de relaciones que
permite que una empresa o grupo de empresas tenga control sobre los érganos
de gobierno de las demas empresas que forman parte de un grupo econdémico.
Esto es lo que se conoce como control indirecto.

El control indirecto esta definido por la Resolucion de la SBS como la facultad de
influir en la conformacioén de los 6érganos de gobierno o de gobernar las politicas
operativas o financieras de las empresas controladas.

Las relaciones que proporcionan control, sin existir propiedad de por medio, se
pueden denominar relaciones de gestidon. Las relaciones de gestion también
constituyen la base para la existencia de un grupo econdémico. De hecho,
algunos conceptos de grupo econémico no ponen mucho énfasis en la propiedad
comun entre empresas sino en la existencia de directores entrelazados'?.

Sin embargo, las relaciones de gestibn no se limitan a los directores
entrelazados, sino que se extienden a una serie de relaciones que se encuentran
sefialadas en el articulo 5 de la Resolucion de la SBS:

“Articulo 5.- Relaciones de gestion

Existen relaciones de gestion en los siguientes casos:

a) Entre las personas naturales que ejercen el control de un grupo
econoémico segun lo dispuesto en el articulo 8° de la presente norma.

b) Entre el director, gerente, asesor o principal funcionario de una
persona juridica y el accionista o socio de esta ultima segun lo
establecido en el articulo anterior.

¢) Cuando una persona es destinataria final del financiamiento otorgado
a otra persona.

d) Cuando una persona es representada por otra persona.

"

12

En citado caso Copperweld Corp. v. Independence Tube, la Corte Suprema de Estados Unidos decidié no
sancionar a dos empresas denunciadas por concertacion, una de ellas era la matriz de la otra, apoyandose en que
una actividad coordinada entre ellas debe ser vista como la de una sola empresa, pues tienen siempre la misma
unidad de propésito o designio comun.

Sin embargo, aun cuando en el caso Copperweld Corp. v. Independence Tube una de las empresas era propietaria
de la otra —su subsidiaria— lo esencial en la decision de la Corte Suprema fue el andlisis realizado sobre la unidad
de interés entre la matriz y su subsidiaria y el control de la primera sobre la segunda.

Por esta razon, los posteriores desarrollos jurisprudenciales de la llamada doctrina Copperweld consideraron que
dos entidades diferentes podian ser consideradas como una sola cuando una tenga el control de la otra, aun
cuando la primera no tenga una relacion de propiedad respecto de la segunda.

SAPELLI, Claudio. Concentracién y grupos econémicos en Chile. Revista Estudios Publicos 88, 2002. pp. 86-87.
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43.

44,

45.

e) Entre personas juridicas que tienen en comun a directores, gerentes,
asesores o principales funcionarios.

f) Cuando de la documentacion oficial de una persona juridica se puede
afirmar, que ésta actua como division o departamento de ofra persona
Juridica.

g) Entre personas juridicas cuando exista dependencia comercial
directa dificilmente sustituible en el corto plazo.

h) Cuando las obligaciones de una persona son garantizadas o
financiadas por otra persona siempre que no sea una empresa del
sistema financiero.

i) Cuando una misma garantia respalda obligaciones de dos o mas
personas o exista cesion de garantias entre ellas.

J) Cuando los recursos para el desarrollo de las actividades de una
persona juridica provienen directa o indirectamente de ofra persona
juridica.

k) Entre personas juridicas que tienen accionistas o socios comunes
que tienen la posibilidad de designar, vetar o destituir a, por lo menos,
un miembro del directorio u 6rgano equivalente de dichas personas.

) Entre una persona y una persona juridica cuando la primera sea
director, gerente, asesor o principal funcionario de la segunda o haya
ejercido cualquiera de estos cargos en alguna oportunidad durante los
ultimos doce (12) meses.

m) Entre una persona y un grupo econémico cuando la primera sea
director o gerente de una persona juridica perteneciente a dicho grupo
economico o haya ejercido cualquiera de estos cargos en alguna
oportunidad durante los ultimos doce (12) meses.

La Superintendencia podra presumir la existencia de relaciones de
gestion entre personas naturales y/o juridicas por el volumen,
periodicidad o demas condiciones de las operaciones entre ellas, salvo
prueba en contrario.”

Como se puede apreciar, las relaciones de gestion que tienen la capacidad de
generar control y servir de base para la formacion de grupos econémicos son
muy variadas y tienen distintos alcances. Entre ellas, encontramos a los
directores entrelazados (literal e), la actuacion de una persona juridica como
division o departamento de otra (literal f) o la representaciéon de una persona por
otra (literal d).

De acuerdo a lo anterior, un grupo econdémico puede estar formado sobre la base
de relaciones de propiedad o de gestion que otorguen a una empresa el control
sobre otra u otras. En otras palabras, la condicion suficiente para afirmar la
existencia de un grupo econémico es que las relaciones de propiedad o gestién
sean fuentes de control.

Como se sefnald anteriormente, el elemento principal de una practica colusoria
horizontal consiste en el efecto anticompetitivo que dicha conducta produzca o
sea capaz de producir en el mercado™. En consecuencia, la conducta

13

Decreto Legislativo 1034, Ley de Represiéon de Conductas Anticompetitivas
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46.

47.

coordinada de diversas empresas que responden a una misma fuente de control,
al estar guiadas por un mismo interés y designio, no podria ser considerada
capaz de producir efectos anticompetitivos, toda vez que dichas empresas no
podrian competir entre si y, en consecuencia, tampoco podrian eliminar o
restringir la competencia entre ellas.

Por tanto, para analizar la existencia de una posible practica colusoria horizontal,
resulta necesario determinar previamente si las empresas involucradas en la
presunta conducta anticompetitiva pertenecen o0 no a un mismo grupo
econdémico, es decir, si representan un mismo centro de interés. De verificarse
este supuesto, no sera posible que se haya configurado un supuesto de practicas
colusorias horizontales, de conformidad con lo dispuesto por el Decreto
Legislativo 1034.

En esa misma linea se ha manifestado uniformemente esta Secretaria Técnica
en casos anteriores remitidos por el Tribunal del OSCE™, en los que los postores
denunciados formaban parte de un mismo grupo econdémico y, por ello, su
conducta no podia ser considerada como una practica restrictiva de la
competencia al interior de los respectivos procesos de seleccidon. Como
ejemplos, tenemos los siguientes casos:

14

Articulo 11.- Se entiende por practicas colusorias horizontales los acuerdos, decisiones, recomendaciones,
actuaciones paralelas o practicas concertadas realizadas por agentes econdmicos competidores entre si gue
tengan por objeto o efecto restringir, impedir o falsear la libre competencia, (...) (el subrayado es nuestro)

Articulo 12.- Se entiende por practicas colusorias verticales los acuerdos, decisiones, recomendaciones,
actuaciones paralelas o practicas concertadas realizadas por agentes econdémicos que operan en planos distintos
de la cadena de produccion, distribucién o comercializacion, que tengan por objeto o efecto restringir, impedir o
falsear la libre competencia. (el subrayado es nuestro)

Antes, Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado del Consejo Superior de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado.
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3.2

48.

49.

Informes Técnicos sobre Grupo Econémico
(2000 - 2008)

Nro. de Expediente 5 N 5 Nro. Informe de la Grupo
Nro. Entidad Denunciante Postores Investigados B B
Consucode Secretaria Técnica Econémico
1 638/2001.TC Importaciones y Representaciones Industriales S.A.C.
Oficina Registral de la Libertad 014-2003-INDECOPIST-CLC X
642-2001.TC Violeta Cuevas Vasquez
2 530/2003.TC Municipalidad Distrital de Wanchak-Cusco Nancy Callaiiaupa Escobar y Byofarm S.R.L. 019-2003-INDECOPI/ST-CLC x
3 543/2003.TC Mario Aristides Chavez Mufioz
Municipalidad Distrital de Independencia-Lima 020-2003-INDECOPI/ST-CLC x
545/2003.7C Sematco Contratistas Generales S.R.L.
a4 547/2003.TC Mario Aristides Chavez Mufioz
Municipalidad Distrital de Independencia -Lima 021-2003-INDECOPI/ST-CLC X
549/2003.TC Sematco Contratistas Generales S.R.L.
Di 6n Ej i | i i Victor Antonio Torres Vasquez
5 1061/2003.7C ireccion JECl;tIVEa de Fforyi:tos del Ministerio| q 036-2004-INDECOPI/ST-CLC X
© Energlay Mnas Constructora Trasatléntica SR.L.
isid iscalizacio 7 | SIT Comercializaciones y Representaciones S.A.C.
6 814/2003.TC Comisidn de Fiscalizacion yC'on.tralorla del Y Rep! 028-2004-INDECOPI/ST-CLC X
Congreso de la Republica
Confecciones y Representaciones Militares E.IR.L.
7 009/2004.TC Direccién Ejecutiva de Proyectos del Ministeri Victor Antonio Torres Vésquez
reccion ’ec‘;:’:nerg ‘,:,V’\:nas € vinisterio 037-2004-INDECOPI/ST-CLC x
011/2004.TC Constructora Trasatléntica SR.L.
8 238/2002.7C K&G Contratistas Generales S.A.
Sedapal-Lima 001-2004-INDECOPI/ST-CLC x
284/2002.7C P&V Construcciones S.A.C.
9 988/2003.TC Direccién Ejecutva de P'royecms del Mnisterio Constructora Solis S.A. 009-2004-INDECOPIST-CLC M
de Energiay Minas .
A.G.y A Constratistas Generaels S.R.L.
10 1319/2004.TC Sekur Perti S.A.
Sudamérica Spiro Fire SA. La Casa del Extintor 021-2007-INDECOPI/ST-CLC x
548/2005.TC P . ! " i
Consorcio Dubai
11 126/2006.7C
141/2006.7C Estacién de Servicios San Fernando Il SR.L.
142/2006.TC Gobierno Regional de San Martin Servicios Amazénicos S.R.L. 022-2007-INDECOPIST-CLC x
143/2006.7C
144/2006.TC
Gracian Vera Victoria
12 1926/2006.7C Municipalidad Distrital de Calana 012-2008-INDECOPIST-CLC X
V&Y Contratistas Generales S.R.L.
Aguay Alcantrillado y Obras S.A.C.
13 2563-2582- Municipalidad Distrital de San Luis x
Medicion S.A.C. 023-2008-INDECOPI/ST-CLC
2583/2007.TC ici 5
AS. Ingenieros Contratistas y Ejecutores S.A.C.

Fuente y Elaboracion: Secretaria Técnica

En todos estos casos, teniendo en cuenta que los postores denunciados
formaban parte de un mismo grupo econémico, esta Secretaria Técnica concluyo
gue no correspondia iniciar un procedimiento administrativo sancionador por la
comision de conductas anticompetitivas.

Analisis del Caso

En atencion al marco tedrico desarrollado en el acapite anterior, corresponde
analizar si Tres Estrellas y las empresas integrantes del Consorcio se encuentran
vinculadas y forman parte de un mismo grupo econémico. De ser el caso, no
sera posible que se haya configurado un supuesto de practicas colusorias
horizontales entre ellas.

En ese sentido, corresponde analizar la informacion contenida en los
expedientes remitidos por el Tribunal del OSCE. Ello, con la finalidad de
determinar si existe algun vinculo que evidencie la conformacién de un grupo
econdémico.
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50. Al respecto, de la revision de la conformacion del directorio, gerencias y
accionistas de Tres Estrellas, y de dos empresas que conforman el Consorcio:
Harol's y Cedaqui, se observa lo siguiente:

Cuadro 1. Negociaciones Harol's E.L.R.L"

Nombre

Cargo

José Gabriel Andia Nifo de Guzman

Titular - Gerente (desde el 18 de
noviembre de 2008)

Berta Haydee Adauto Quispe

Titular - Gerente (desde el 6 de
noviembre de 1998 hasta el 18 de
noviembre de 2008)

Fuente: Partida Electréonica 11057995 del Registro Publico de Personas Juridicas de

Lima y Callao.
Elaboracion: Secretaria Técnica

Cuadro 2. Directorio y Gerencias de Cedaqui S.A.C. 16

Nombre

Cargo

César Adauto Quispe

Gerente General (desde junio de 1992)

Fuente: Partida Electronica 01702254 del Registro Publico de Personas Juridicas de

Lima y Callao.
Elaboracién: Secretaria Técnica

Cuadro 3. Composicion Accionarial de Cedaqui S.A.C.

Nombre Porcentaje
César Adauto Quispe 10%
Abelardo Manuel Adauto Diaz 45%
Estephanie Mariel Adauto Céndor 45%

Fuente: Cedaqui.
Elaboracién: Secretaria Técnica

Cuadro 4. Directorio y Gerencias de Comercial Tres Estrellas S.A. 7

Nombre

Cargo

Berta Haydee Adauto Quispe

Presidente del Directorio (desde
setiembre de 1982)

Gerente General (desde el 18 de agosto
de 2008)

Alberto Nixon Adauto Quispe

Director (desde setiembre de 1982)

John Cornelio Adauto Quispe

Director (desde octubre de 1995)

José Gabriel Andia Nino de Guzman

Apoderado (del 31 de marzo de 2008 al
30 de setiembre de 2008)

Lidia Josefina Diaz Mescua

Apoderada

Fuente: Partida Electrénica 02017970 del Registro Publico de Personas Juridicas de

Lima y Callao.
Elaboracién: Secretaria Técnica

5 Al 14 de mayo de 2009.
'® Al 14 de mayo de 2009.

7 Al 14 de mayo de 2009.
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51.

52.

53.

54.

Cuadro 5. Composicion Accionarial de Comercial Tres Estrellas S.A. 18

Nombre Porcentaje
Berta Haydee Adauto Quispe 81%
Alberto Nixon Adauto Quispe 14%
John Cornelio Adauto Quispe 5%

Fuente: Tres Estrellas.
Elaboracion: Secretaria Técnica

De la revision de los cuadros 1, 2, 3, 4 y 5, asi como de las fichas de cada uno
de los referidos funcionarios del Registro Nacional de Identificacion y Estado
Civil, se puede verificar lo siguiente:

e La existencia de relaciones de parentesco de segundo grado de
consanguinidad entre el sefor César Adauto Quispe, Gerente General y
accionista de Cedaqui y titular de Estephanie Proveedores™ (dos de las
empresas integrantes del Consorcio), y los tres (3) directores y, a su vez,
accionistas de la empresa Tres Estrellas, Alberto Nixon Adauto Quispe,
Berta Haydee Adauto Quispe y John Cornelio Adauto Quispe.

o El sefior José Gabriel Andia Nifio de Guzman se desempeid como
Apoderado de Tres Estrellas y, posteriormente, como Gerente General de
una de las empresas integrantes del Consorcio, Harol’s.

e La sefiora Bertha Haydee Adauto Quispe, accionista y Presidente del
Directorio de Tres Estrellas, fue paralelamente Titular-Gerente de Harol's,
una de las empresas integrantes del Consorcio, durante el periodo
comprendido entre el 19 de noviembre de 1998 y el 17 de noviembre de
2008.

Asimismo, a partir de la informacién que consta en los Expedientes 1586-
2009.TC y 1587-2009.TC del Proceso de Seleccion, se observa que el sefor
Cesar Adauto Quispe se estaria desempenando como representante del
Consorcio.

Estos elementos, apreciados en conjunto, permiten inferir que Tres Estrellas y las
empresas integrantes del Consorcio forman parte de un mismo grupo econémico,
donde la unidad de decisién esta conformada, principalmente, por los hermanos
César Adauto Quispe, Berta Haydee Adauto Quispe, Alberto Nixon Adauto
Quispe y John Cornelio Adauto Quispe.

De acuerdo a lo anterior, Tres Estrellas y las empresas integrantes del
Consorcio, al tener un mismo interés econémico, el interés de su unidad de
decision (César Adauto Quispe, Berta Haydee Adauto Quispe, Alberto Nixon

Socios Fundadores: Cornelio Adauto Sauri, Berta Haydee Adauto Quispe, Alberto Nixon Adauto Quispe y César
Adauto Quispe.

De la documentacion que obra en los expedientes remitidos por el Tribunal del OSCE, se observa que el sefior

César Adauto Quispe estaria utilizando el nombre comercial de Estephanie Proveedores para presentarse a
procesos de seleccion.
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55.

56.

57.

Adauto Quispe y John Cornelio Adauto Quispe), no podrian ser consideradas
como competidores efectivos entre si, por lo que no podria haberse configurado
una practica colusoria horizontal entre ellas.

Sin perjuicio de lo anterior, esta Secretaria Técnica considera pertinente hacer
referencia al cuestionamiento que El Misti y Maxicar realizaron al Proceso de
Seleccion en relacion con la existencia de una posible concertacion entre los
miembros del Comité Especial y Tres Estrellas, para favorecer a esta ultima. La
base de esta alegacion estaria en el hecho que las Bases establecian que, para
obtener el maximo puntaje en la evaluacion de la experiencia del postor, era
necesario acreditar un volumen de ventas que, en la practica, s6lo podia ser
alcanzado por Tres Estrellas.?

Sobre el particular, cabe precisar que este hecho no podria configurar un
supuesto de practicas colusorias, de acuerdo al Decreto Legislativo 1034, Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas, toda vez que la presunta afectacion
de la competencia al interior del Proceso de Seleccién se habria originado en la
actuacion de la entidad publica convocante y no en una actuacion colusoria por
parte de los postores. Ello, sin perjuicio de la responsabilidad administrativa y
penal que podria corresponder a los integrantes del Comité Especial si esta
alegacion llegara a demostrarse?.

En consecuencia, esta Secretaria Técnica considera que, a partir de la
informacion proporcionada por el Tribunal del OSCE y las empresas
investigadas, asi como del analisis y revision de la informacion contenida en los
expedientes del Proceso de Seleccion, no existen indicios razonables de
practicas colusorias horizontales al interior del Proceso de Seleccion.

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

20

21

El volumen de ventas exigido inicialmente en las Bases del Proceso de Seleccion era ascendente a tres (3) veces
el Valor Referencial (S/. 17°398,637.50) en un periodo de cuatro (4) afios en un maximo de quince (15)
contrataciones, condicion que sdélo podia ser cumplida por Tres Estrellas. Frente a las observaciones que
realizaron algunas empresas, el Comité Especial modificé las Bases estableciendo que, para obtener el maximo
puntaje en el rubro indicado, seria necesario acreditar ventas superiores a dos (2) veces el valor referencial,
durante un periodo de cinco (5) afios en un maximo de veinte (20) contrataciones. A pesar de esta modificacion,
Tres Estrellas seguia siendo la Unica empresa con la capacidad de acreditar un monto similar. Tres Estrellas
acreditdé un total de S/. 38'527,003.56 en volumenes de venta en el Proceso de Seleccion mientras que el
Consorcio, en conjunto, acredité un total de S/. 21°713,627.47 en volimenes de venta. Por otra parte, segun la
informacion proporcionada por el Tribunal del OSCE y asumiendo los montos maximos, el Consorcio podria
acreditar S/. 22°490,766.40 en volumenes de venta, monto que seguiria siendo inferior al monto acreditado por
Tres Estrellas.

Decreto Legislativo 1017, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado

Articulo 58.- Funciones

El Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado - OSCE tiene las siguientes funciones:

(..)

k) Poner en conocimiento de la Contraloria General de la Republica los casos en que se observe trasgresiones a
la normativa de contrataciones publicas, siempre que existan indicios razonables de perjuicio econémico al Estado
o de comision de delito;
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RESUELVE:

PRIMERO: No iniciar un procedimiento administrativo sancionador contra Comercial
Tres Estrellas S.A. y el Consorcio conformado por Cedaqui S.A.C., Estephanie
Proveedores, Negociaciones Harol’'s E.l.LR.L, La Favorita Peruana S.R.LTDA. y
Distribuciones Géminis SJT E.l.R.L., al no existir indicios razonables de una conducta
anticompetitiva al interior de la Licitacién Publica 001-2009-INPE/18.

SEGUNDO: Remitir copia de la presente resolucién al Tribunal de Contrataciones del
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado, al Instituto Nacional
Penitenciario — Direccién Regional de Lima, a Comercial Tres Estrellas S.A. y al
Consorcio integrado por Cedaqui S.A.C., Estephanie Proveedores, Negociaciones
Harol’s E.I.R.L, La Favorita Peruana S.R.LTDA. y Distribuciones Géminis SJT E.l.R.L.

Miguel Angel Luque Oyarce
Secretario Técnico
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