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Expediente 005-2012/CLC

004-2013/ST-CL.C-INDECOPI

20 de mayo de 2013

VISTA:

La denuncia interpuesta por Petrdleos del Perd - Petroperd S.A. (en adelante,
Petropertl) contra Future Pipe Industries S.A.E. (en adelante, Future Pipe) y Roac Per
S.A.C. (en adelante Roac) por presunto abuso de posicién de dominio en la modalidad
de fijacidn de precios excesivos; y,

CONSIDERANDO:

ANTECEDENTES

Petroper( es una empresa estatal de derecho privado dedicada a actividades de
produccaon y comercializaciéon de combustibles, conforme lo daspone la Ley
26221" y sus normas modificatorias, comptementarias y conexas®.

Future Pipe es una empresa privada internacional con sede, para sus
operaciones en Lalinoamérica, en El Cairo, Egipto, cuyo objeto social es el
desarrollo, fabricacién industrial y suministro de tubos de fibra de vidrio de amplio
didmetro y accesorios relacionados, para los sectores de distribucion de agua e
infraestructura pablica, entre ofros. A su vez, cuenta con agencias de venta en
Egipto, Reino Unido, Francia, Espana, Pakistan, Tailandia y Singapur®.

Roac es una empresa privada cuyo objeto social se relaciona con las actividades
de importacién, exportacién, comercializacion y distribucién de productos para
las industrias petrolera, minera y energética, entre otras®. A su vez, Roac actia
como distribuidor exclusivo de materiales de fibra de vidrio de Future Pipe, en las
transacciones realizadas en el Per(.

Consorcio Prisma Contratistas Generales S.A.C. (en adelante, Consorcio
Prisma) estd conformado por las empresas Prisma Contratistas Generales

Ley organica gue norma las actividades de hidrocarburos en el territorio nacional, publicada el 19 de agosto de
1993.

Decreto Supremao 024-2002-EM, publicado el 26 de agosto de 2002.
Asimismo, realiza actividades en México y cuenta con oficinas representalivas en China y Grecia.

Segun Partida Electrénica 12195086 del Registro de Personas Juridicas de la Oficina Registral de Lima de la
Superintendencia Nacional de los Registros Plblicos - SUNARP.

112
INSTITUTO NACITONAL DE DEFENSA D..E.'LA COMPEYENCIA Y DE LA PROTECCION DELA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Perit Tolf: 224 7800 | Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe { Web: wwaindecopi gob.pe



SMCABEL
& ,

S.A.C.>, Metra Constructora S.A.C.% y Murgisa Servicios Generales S.A.C.", y su
objeto social incluye actividades de ingenierfa; construccion de edificios y
viviendas, obras de habilitacién urbana; elaboracién de disefios; proyectos,
estudios, labores de consultoria en materia de construccidn; mantenimiento de
obras civiles; construccién civil; metalmecénica; entre otros.

El 5 de junio de 2012, Petropert interpuso una denuncia ante la Secretaria
Técnica de la Comision de Defensa de la Libre Competencia (en adelants, la
Secretaria Técnica) contra Future Pipe y Roac por presunto abuso de posicion
de dominio en la modalidad de acuerdo vertical para la fijacion de precios
excesivos en la venta de tuberfas y accesorios de fibra de vidrio en perjuicio de
Petroperd®.

En su denuncia Petroper( formuld fas siguientes pretensiones ante la Comision
de Defensa de la Libre Competencia {en adelante, la Comision):

- Pretensién principal: Que se declare que las denunciadas incurrieron en
abuso de posicién de dominio en la modalidad de acuerdo vertical para la
fijacion de precios excesivos en perjuicio de Petroperu.

- Pretension accesoria: Que se ordene a las denunciadas la devolucion de un
monto ascendente a US$ 481 093,76 (cuatrocientos ochenta y un mil noventa
y tres y 76/100 Doélares Americanos) més los intereses que correspondan, en
virtud del cobro excesivo gue se realizé en perjuicio de Petroper.

Asimismo, la denunciante manifestd que la conducta en la que habrian incurrido
Future Pipe y Roac, e generd un perjuicio en su condicion de consumidor de los
productos suministrados por éstas, por lo que sefialé que su denuncia también
se encontraria amparada en el inciso i) del articulo 30 del Texto Unico Ordenado
del Decreto Legislativo 716 — Ley de Protecmon al Consumidor®, referido a la
devolucién de cantidades pagadas en exceso'®

Petroperi sustentd su denuncia sobre la base de los siguientes argumentos:

i.  La practica denunciada se habria realizado en el marco del Proceso de
Contratacion CMA-022-2007-OTL/PETROPERU para la ejecucién  del

Seqlin Partida Electrénica 06005794 del Registro de Personas Juridicas de la Oficina Registral de Lima de fa
Superintendencia Naclonal de los Registros Piblicos — SUNARP.

Seg(n Parfida Electrénica 00111083 del Registro de Parsonas Juridicas de la Oficina Reglstral de Lima de la
Superintendencia Nacional de los Registros Pblicos — SUNARP.

Segun Partida Electronica 1120814 del Registro de Personas Juridicas de la Oficina Registral de Lima de la
Superintendencia Nacionat de los Registros Plblicos — SUNARP.

Ventas identificadas a través de las ordenes de compras ONO 9410013-01, ONG-94100060-Of y ONO-
10210211-01,

Resulta importante destacar gue esta norma se encuentra actualmente derogada desde ia entrada en vigericia
del Géeligo de Proteccion y Defensa del Consumidor ef 2 de octubre de 2010, publicado en el diaric oficial El
Peruano ef 2 de setiembre de 2010,

Cabe precisar que Petroper( también hace alusién al Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, Ley
29571, Folic 4 del Expediente,
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proyecto “Obra: Reemplazo de Red Confraincendio de Refineria Talara”,
cuya Buena Pro fue otorgada al Consorcio Prisma, suscribiéndose el
Contrato 70789-YF el 10 de noviembre de 2007 (en adelante, el Contrato
de Obra). EI Contrato de Obra definio las especificaciones técnicas de las
tubenas y accesorios de fibra de vidrio a utilizarse en la ejecucién de la
obra''; y, conforme a ello, Prisma Contratistas adquirié materiales de la
empresa Future Pipe.

ii. Luego de efectuada la compra de materiales por parte de Consorcio Prisma
en ejecucion del Contrato de Obra, los funcionarios de Petroper( acordaron
realizar una compra directa de tuberias y accesorios a Future Pipe, en
merito del surgimiento de nuevos requerimientos y/o imprevistos de nuevos
materiales, los mismo que debian portar la misma calidad que los
materiales utilizados por Consorcio Prisma'?. Sobre el particular, Petroperd
manifestd que no existirfan otras empresas, ademas de Future Pipe, que
provean materiales con las especificaciones técnicas necesarias para la
ejecucién del Contrate de Obra®

ii. Petroper( solicité a Future Pipe la venta de dichos materiales y obtuvo
como respuesta que la transaccioén no podia realizarse directamente entre
Petroper( y Future Pipe, sino que ésta debia efectuarse a través de Roac,
su distribuidora exclusiva en el Perli para materiales de fibra de vidrio.

Conforme a lo sefalado, Petroper( realizé tres compras de materiales a
Future Pipe a través de Roac, las mismas que se observan de las Ordenes
de Compra ONO-9410013-0O1, ONO-9410000-01 y ONO-10210211-01™.

De la comparacién enire los precios pagados por el Consorcio Prisma’®
para la ejecucion del Contrato de Obra y los pagados a Future Pipe, a
través de Roac; Petropert estimé que los precios que Roac le cotizd
estuvieron sobreva!orados Al respecto, de los documentos remitidos por
Petroper(l se advierte que dicha estimacion fue confirmada por el Gerente

Al respecto, el Contrato de Cbra remite a las Bases Administrativas por Competencia Mayor para la
Contratacion de la Obra publicado en la Convocatoria CMA-022-2007-OTL/PETROPERUY, cuyo anexo 11
detalla las especificaciones técnicas de los materiales a utilizarse en la obra.

Al respecto, ver el Anexe 1-D correspondiente a la Minuta de Coordinacion 4. Folios 42 al 44 del Expediente.

Sobre el particular, Petroper(l también manifestd que Future Pipe le habfa indicado que el cambio de algin
procedimiento, materlal o pagamento no especificado por ellos, dejaria sin efecto su garantla de cincuenta (50}
afos sobre los productos vendidos al Consorclo Prisma para la ejecucién del Contrato de Obra. En ese sentido,
la sustitucién o cambio de Future Pipe como proveedor dejarian sin efecto su garantfa, lo que podria resultar
muy costoso para Petroper(. Al respecto, ver la pagina 13 de la denuncia de Petroperd. Folio 16 del
Expediente.

Para la adguisicion de los materiales, Hoac remitid a Petroperl las Cotizaciones 004/Petroper(if149_6/08,
C02/Petroperd/149_6/08 y 006/Petroper(/122009 de fechas 15 de febrero de 2009, 30 de septiembre de 2008 y
15 de diciembre de 2009, respesctivaments,

En relacion a ello, Petropert manifesto que tuvo conocimiento de |a cotizacion realizada a Consorcio Prisma, a
través de las Declaraciones Unicas de Importacién 118-2010-10-035312-00 y 235-2010-10-013910-00 referida
a las ventas de materiales a Consorcio Prisma, Folio 35 y Anexc L de la denuncia. Folios 67 a 69 del
Expediente. Asimismo, en &l anexo 1-M de la denuncla de Petroper( figuran documentos que acreditan los
precios de venta de Future Pipe a Consorcio Prisma. Folios 70 a 76 del Expediente,
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12.

13.

de Ventas de Future Pipe pues mamﬂesto que por un error de calculo Roac
habrfa remitido una cotizacién errada’®.

CUESTIONES EN DISCUSION

En su denuncia Petroper( sefialé que Future Pipe y Reac habrian incurrido en
un presunto abuso de posicién de dominio en la modalidad de acuerdo vertical
para la fijacion de precios excesivos en su contra. Al respecto, si bien Petropert
hace mencion a un acuerdo vertical entre Future Pipe y Roac, los argumentos de
su denuncia'” permiten establecer que el verdadero objetivo de Peiroper( esta
orientado a probar un abuso de posicién de dominio en su contra conforme a lo
establecido en el articulo 10 del Decreto Legislativo 1034.

En ese sentido, el presente pronunciamiento tiene por objeto determinar si esta
Secretaria Técnica y la Comisién son competentes para conocer un presunto
abuso de posicion de dominio mediante la fijacién de precios excesivos en
perjuicio de Petropert.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

Antes de analizar la cuestidn en discusion, y a efectos de esclarecer aspectos
conceptuales y legales vinculados a la materia controvertida, esta Secretaria
Técnica considera necesario establecer: (i) la distincion entre las denominadas
practicas exclusorias y las practicas explotativas; y, (i) si corresponde sancionar
las practicas explofativas, de acuerdo con las normas vigentes en materia de
libre competencia.

L.as practicas exclusorias y las practicas explotativas

La doctrina internacional clasifica a las conductas de abuso de posicién de
dominio en conductas de efecto exclusorio y conductas de efecto explotativo.

Las conductas de abuso de posicion de dominio con efectos exclusorios tienen el
efecto real o potencial de afectar la competencia, en beneficio del dominante y en
perjuicio de sus competidores actuales o potenciales, directos o indirectos. Es
importante precisar que la afectacién a la competencia y a los competidores se
produce por razones distintas a la mayor eficiencia econémica. Las conductas
exclusorias generan un impacto directo en el proceso competitivo y un impacto
indirecto sobre el bienestar de los consumidores pues, al reducir los niveles de
competencia (efecto directo), reducen las opciones disponibles para los
consumidores (efecto indirecto). Pueden ser conductas exclusorias la negativa

Al respecto, ver el Anexo 1-P correspondiente a los correos electronicos cursados entre Petroper( y Future
Pipe. Folios 84 a 87 del Expediente, ‘ '

Entre los que cuenta por ejemplo el hecho de que Future Pipe y Roac no compiten entre si o con Petroperd, o
que Future Pipe y Roac habrian utifizado indistintamenie la posicion de dominio de Fulure Pipe para cobrarle
precios excesivos a Petroperd en la provisian de los praductos elaborados por la propia Future Pipe.

412
INSTITUIO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE L4 PROPIEDA.D INTELECTUAL
Callz De la Prosa 104, San Boria, Lime 41 - Perii Telf: 224 7800 | Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe | Web: wwen.indecopl.gob pe



AeA D
oo 2
&

14.

15.

16.

17.

de trato, la discriminacién de precios, las ventas atadas, los precios predatorios,
entre otras.

El objetivo final de la practica exclusoria es reforzar una posicidn dominante Yy, en
el extremo, crear un monopolio. La sancion de estas practicas tendré sentido en
tanto protege a los competidores de verse desplazados por conductas refiidas
con la libre competencia y garantiza para ellos la posibilidad de responder
competitivamente a la empresa dominante’®.

De otro lado, las conductas de abuso de posicion de dominio con efecto
explotativo consisten en el ejercicio directo del poder de mercado del dominante.
A través de estas conductas, el agente econdémico que goza de posicion de
dominio impone a sus clientes o proveedores condiciones que le permiten
obtener mayores beneficios econdmicos (condiciones distintas a las gue hubiera
podido establecer si .no gozara de posicion de dominio). Las conductas
explotativas no solo no afectan el proceso competitivo sino que incluso podrian
dinamizarlo, incentivando el ingreso de nuevos competidores atraidos por las
ganancias del dominante. Son ejemplos de conductas explotativas los “precios
excesivos” y la “discriminacion explotativa”.

Los “precios excesivos” pueden definirse a través del concepto de precios
monopdlicos utilizado la teorfa econdmica. El precio monopdlico es aquel que
establece una empresa en condicibn de monopolio maximizando sus
beneficios'. Otro concepto econémico vinculado es el de “poder de mercado”, &l
cual es entendido como la capacidad que tiene una empresa de influir en el
precio de un bien, fijdndolo o manteniéndolo por encima de precios que regirian
en un entorno competitivo®. El ejercicio del poder de mercado determinara la
imposicion de un precio monopdlico. Por lo tanto, la imposicién de los
denominados “precios excesivos” representa la fijacién por parte de una empresa
dominante de precios superiores a los de un entorno competitivo?.

Como se puede apreciar, ambos lipos de conductas son sustancialmente
distintas. Mientras que las conductas de efecto exclusorio afectan el proceso
competitivo y, a través de él, a los consumidores; las conductas de efecto
explotativo afectan a los consumidores pero pueden favorecer el proceso
competitivo.

19 -

20

21

Resolucién 005-2005-INDEGOP! emitida en el Procedimiento Iniciado por Represeniaciones Tecnimolors
E.LR.L, contra Empresa Luz del Sur S.A.A. (Expediente 14-2004/GLC).

A diferencla del resultado de competencia perfecta en donde los precios se igualan a los costos marginales, la
conducta maximizadora de beneficios de una empresa monopdlica determina Ia fijacidn de pracios en un nivel
superior al de sus costos marginales (“precio monop6lice”™ y una reduccién de la oferta respecto al nivel que
prevaleceria en un entorno competitive.

Bajo el modelo de competencia perfecta los praductores, actuande individualmente, no tienen la capacidad de
influlr en el precio de mercado sino que lo toman como dade y en funcidn del mismo deciden los niveles de
producte & ofrecer; sin embargo, una empresa dominante o, en el extremo, monopolica, si se encuentra en
capacidad de irfluir por si sola en los niveles de precios del mercado. Ef gjercicio de dicha capacidad ("poder de
mercado”) en este ditimo caso determinara la imposicién de un precio monopélice. )

Resolucion 052-2007-INDECOPI/CLC emitida en el Procedimiento iniciado por Asoclacion de Agencias de
Turlsmo del Cusco contra el Consorcio de Servicios de Transporte Turfstico Machupicchu - Consettur
Machupicchu 8.A.C. (Expediente 003-2005/CLC).

o 5/12
INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE L4 PROPIEDAD INTELECTUAL
Calie De la Prosa 104, San Botja, Lima 41 - Perii Telf: 224 7800 | Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@indecopl. gob.pe [ Web: wuwew.indecopi.gob.pe

gt
|\<

1%

g}
o
-r

i




\eA EEy
R A
S Ty

lil.2

18.

19.

20.

21.

22,

h
e

0

&
U]

Jad
7

A
&

L.as practicas explotativas y las normas de libre competencia
El articulo 1 del Decreto Legislativo 1034 establece lo siguiente:

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

Segin se desprende de lo anterior, y de manera coincidente con el articulo 61 de
la Constitucién Politica del Per(®, el objeto de la legislacion de libre competencia
es eliminar las conductas anticompetitivas, entendiéndolas como aquellas que
restringen el proceso de competencia. De acuerdo a ello, la finalidad del Decreto
Legislativo 1034 es promover la eficiencia economica, lo cual implica proteger la
dindmica del mercado y el desenvolvimiento de la libre iniciativa privada para
lograr finalmente el mayor beneficio de los consumidores.

Ef articulo 10.5 del Decreto Legislativo 1034* sefiala que no constituye abuso de
posicién de dominio el simple ejercicio de dicha posicién, sin afectar
indebidamente a competidores reales o potenciales. Por lo tanto, para que se
pueda configurar un supuesto de abuso de posicién de dominio, la norma vigente
ha establecido expresamente la necesidad de un efecto exclusorio®.

La accidn de cobrar “precios excesivos” no produce efectos exclusorios pues no
afecta a competidores reales ni potenciales. Tal y como se ha sefalado en el
apartado previo, esta conducta produce Unicamente efectos explotativos.
Conforme a ello, los “precios excesivos” no son susceptibles de configurar una
infraccion tipificada como abuso de posicion de dominio en los términos del
Decreto Legislativo 1034.

Cabe afiadir que nuestro ordenamiento juridico ha considerado, ya desde la
vigencia de la norma anterior de defensa de la libre competencia (Decreto
Legislativo 701%%), que el objetivo de la aplicacién de las normas de defensa de la

22

23

24

25

Constitucién Politica del Perd

Articulo 61.- Libre compsatencia

El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda practica que |a limite y el abuso de posiciones
dominantes o monopdlicas. Ninguna ley ni concertacion puede autorizar ni establecer monopolios.

La prensa, la radio, a televisién y los demés medios de expresién y comunicacion saclal; y, en general, las
empresas, los bienes y servicios relacionados con la fibertad de expresion y de comunicacién, no pueden ser
ohjeto de exclusividad, monopolio ni acaparamiento, directa ni indirectaments, por parte delEstado ni de
particulares. ’

DECRETO LEGISLATIVO 1034, LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS, Articulo 10.-
El abuso de posicién de dominio.-

(-}

10.5, No constituye abuso de posicién de dominio el simple ejercicio de dicha posicion sin afectar a
competidores reales o potenciales.

Procedimiento iniciado por la denuncia de Armando Kiyan Kiyar, inversiones Kiyashi S.A., Inversiones Nor
Chicken E.R.L., Inversiones House Chicken E.LR.L., Inversiones Tomdas Valle EJ.R.L., Inversiones Gran
Chimd S.A., Glorla Kiyan E.LR.L.,, Armando Kiyan Qshiro, Victor Radl Yara Kiyén y Luis Yasuaki Higa Yogui
contra la Sociedad de Gestidn Colectiva, Unién Peruana de Productores Fonogréficos. Expediente 013-

2008/CLC,

Decreto Legislativo contra las practicas monopoélicas y restrictivas de la fibre competencia,
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libre competencia es Unicamente la represién de las conductas que afectan el
funcionamiento eficiente del proceso competitivo®

23. Adicionalmente, la sancidén de conductas explotativas es contraria al modelo de
economia social de mercado establecido por el articulo 58 de la Constitucion
Politica del Pert®; a la prohibicion de fijar preCIos administrativamente contenida
en el articulo 4% del Decreto Legislativo 757%; asf como a la necesidad practica
de evitar las distorsiones que podria provocar la existencia de una agencia de
competencia dedicada a determinar el nivel de los precios (0 margenes de
ganancia) que resulte "aceptable” en el mercado.

24. En la misma linea, el precedente de observancia obligatoria aprobado por la
Comision mediante Resolucién 052-2007-INDECOPI/CLC™, establecid que el
efecto exclusorio constituye un requisito indispensable para que pueda
investigarse una practica de abuso de posicién de dominio.

25.  Asimismo, en la Resolucién 0027-2008/SC1-INDECOPI®' |la Sala Especializada
en Defensa de la Competencia (en adelante, la Sala) indicé que la sancién por la
imposicién de precios considerados “excesivos” implicaria que mediante la
aplicacion del Decreto Legislativo 1034, la agencia de competencia determine y
se pronuncie sobre si un nivel de precios resulta muy alto o si las ganancias

# Sobre el particular, cabe recordar que la libre competencia entre los agentes econdmicos permite el

funcionamiento eficiente del proceso competitivo. En efecto, 1a pugna entre los competidoras por satisfacer las
necesidades de los consumidores provoca que kos primeros mejoren sus procesos productivos y reduzecan sus
costos de produccidn (eficiencia productiva), que establezcan precios cercanos a sus costos (eficiencla
asignativa) y que Innoven en la produccidn de nuevos y mejores productos para los consumidores (eficlencia
innovativa).

Sin embargo, el proceso competitivo puede producir un "dafio concurrencial” a algunos competidores, es decir,
una afectacién derivada de la mayor eficiencia econdmica de determinados agentes econdmicos que se ganan
las preferencias de los consumidores, gracias a sus menores costos y precios o a la mejor calidad de sus
productos. Este dafio concurrencial es resultado de la propia dindmica del mercado y no resulta sancionable.

A diferencia del dafio concurrencial, el -abuso de posicién de dominio afecta el proceso competitivo, en
beneficio de! dominante y en perjuicio de sus competidores actuales o potenciales, directos o indirectos, por
razones distintas a la mayor sficiencia econdmica, y, en esa medida, sf resulta sancionable.
o Constitucion Politica del Perii
Articulo 58.- Economia social de mercado
La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia socfal de mercado. Bajo este régimen, el Estado
orienta el desareollo del pais, y actUa principalmente en las reas de promocion de empleo, salud, educacién,
segurldad, servicios pliblicos e infraestructura.
2 Decreto Legislativo 757 — Ley Marco para el Creclmiento de ta Inversién Privada .
Articulo 4°.- La libre competencia implica que los precios en fa economfia resultan de la oferta y fa demanda, de
acuerdo con lo dispuesto en la Conslitucién y las Leyes. [os Unlcos precios gue pueden fijarse
administrativamente son las tarifas de los servicios pliblicos, conforme a lo que se disponga expresamente por
Ley del Congreso de ta Reptblica.
a Ello, toda vez que la intervencidn de la agencia de competencia para sancionar conductas de efacto explotativo
como los "preclos excesivos” o la “discriminacion explotativa” tendrfa un efecto equivalenie a la fijacién de
precios (o margenes de ganancia) por parte de una autoridad administrativa.
& Procedimiento iniclado por la denuncia interpuesta por fa Asociacion de Agencias de Turismo del Cusco conlra
el Consorcio de Servicios de Transporte Turistico Machupicchu - Consettur Machupiechu 5.A.C. Expediente
003-2005/CLC.

# Dicha Resolucidn confirmd [a Resolucion 052-2007-INDECOPHGLC.

7H2
INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DFE LA COMPETENCIA YDE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Perit Telf> 224 7800 / Fax; 224 0348
E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe | Web: urw,indecopi.gob.pe



CA GEy
e Ca,
%

3

26.
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28.

resultan excesivas, o que por via indirecta, llevarfa a la autoridad a la fijacién o
establecimiento de precios.

En el mismo sentido, mediante Resolucién 0708-2011/SC1-INDECOPI, la Sala
sefialé que reprimir las practicas explotativas, tales como "precios excesivos’,
Hlevaria a la agencia de competencia a sancionar el nivel de ganancia de un
determinado agente econdmico y a esiablecer un maximo para dichas
ganancias, lo cual implicaria indirectamente intervenir en la fijacién de los
precios, pese a que esta posibitidad se encuentra expresamente proscrita por el
articulo 4 del Decreto Legislativo 757%.

En consecuencia, conforme a lo expuesto, se debe sehalar que el Decreto
Legislativo 1034 exige como condicion para la intervencidon de la Secretaria
Técnica y la Comisidn que la conducta investigada tenga la capacidad de
generar un efecto exclusorio actual o potencial sobre los competidores del
agente dominante que realiza la practica. Asi, no constituye abuso de posicién
de dominio el simple ejercicio de dicha posicién sin afectar a competidores reales
0 potenciales.

Analisis de procedencia de los hechos denunciados como supuestos de
abusc de posicion de dominio

A continuacion, se analizardn las caracteristicas de la denuncia formulada por

Petroper contra Future Pipe y Roac, y si esta Secretaria Técnica y la Comision
resultan competentes para conocerla.

.41, Pretension Principal

29,

30,

Mediante su escrito de denuncia Petroper( solicitd, como pretensidn principal,
que se determine si la venta de Future Pipe de tuberias y accesorios de fibra de
vidrio relacionados, a precios que superan y difieren significativamente de los
costos de produccion, distribucién, transporte y exportacion, constituye una
practica de abuso de posicién de dominio tipificada en el articulo 10 del Decreto
Legislativo 1034.

En particular, con refacion al precio excesivo Petropertl sefialo lo siguiente:

“En consecuencia, facticamente esta debidamente acreditado, que la
Empresa ROAC PERU SAC, en su condicién de Representante
Exclusiva de la Empresa fabricante de tuberias y accesorios de Fibra de
Vidrio — FUTURE PIPE INDUSTRIES, en connivencia con ésta ultima,
abusando de su posicion de exclusividad en el Mercado, sobrevaloro las
colizaciones de la Empresa fabricante, obteniendo un beneficio
econémico y perjudicando a PETROPERU S.A. (...)."

32

33

'Procedimiento iniciado por la denuncia interpuesta por la Asociacién de Ganaderos Lecharos del Perl'y el
Fondo de Fomento para la Ganaderfa Lechera de la Cuenca de Lima contra Glorta 8.A.. Expediente 013-

2007/CLC,

Folio 20 del Expediente.
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En efecto, de las alegaciones y los medios de prueba presentados por
Petropert, se advierte que su pretension principal se orienta a probar que fue
victima de una practica explotativa por parte de Furute Pipe y Roac. En su
denuncia sefald lo siguiente: ‘

‘De manera paralela, mediante Carta N°TL-CG-342-2010 del
05.04.2010, PETROPERU S.A. dirigida directamente a la empresa
Future Pipe Industries SAE, se les precisé el hallazgo de la
sobrevaloracién de los productos efectuados por la empresa ROAC
PERU S.A.C., quien abusando de su posicion de representante
exclusiva venia alterando onerosamente el precio de las tuberias y
accesorios de fibra de vidrio en la primera y segunda compra,
efectuadas con intermediacién de la empresa ROAC PERU SAC (...)."™

“(...) [La] compra de materiales FRP Wavistrong consistentes en 1,080
KIT, comprados directamente a la empresa ROAC PERU S .A.C.,, por
ser su representante exclusivo, resulfo ser excesivamente onerosa
desde un 300% hasta un 500%, en comparacion con la compra que
esta empresa fabricante le vendid a la empresa coniralista Prisma —
Metra- Murgisa, situacion que fue advertida y comunicada a la empresa
fabricante (...)."*

Asimismo, Petroperd indicé que Future Pipe y Roac habrian acordado realizar un
abuso de posicién de dominio consistente en fijar los precios de sus productos
muy por encima de los costos reales, en perjuicio de Petropert; lo cual no
sucederia en contrataciones con otros agentes como Consorcio Prisma.

“(...) tanto FPI como ROAC PERU S.A.C. sobrevaloraron los precios de
fos materiales, en comparacidn a los precios anteriormente
comunicados y contratados con la Empresa Prisma Confratistas
Generales, integrante del Consorcio Prisma — Melra - Murgisa que
venia ejecutando la Obra: Reemplazo de Red Contraincendio,
perjudicando a PETROPERLU respecto a los precios planteados en el
mercado en condiciones de libre competencia.”®

“(...) es preciso sefialar que el abuso de la posicion de dominio del
agente econémico FUTURE PIPE INDUSTRIES S.A. y ROAC S.AC. es
por su conducta exp!otatrva en desventaja y pre;u:c.fo economico [para
Petropert].”

Por lo tanto, lo que Petroper( denuncia es la presunta realizacion de un abuso
de posicion de dominio con efecto explotativo.

34

35

385

a7

Folio 17 del Expediente.
Folio 21 del Expediente.
Folio 15 del Expediente,

Folio 27 del Expediente.
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34. Al respecto, el Decreto Legislativo 1034 sefala que los supuestos de practicas
explotativas no son considerados infracciones a las normas de libre
competencia, desechando asf la posibilidad de interpretaciones en distinto
sentido.

35. En consecuencia, la Secretarfa Técnica y la Comision no resultan competentes
para el analisis de la denuncia de Petroper(; por lo que, corresponde declarar su
denuncia improcedente.

36. La determinacion de la competencia por parte de la autoridad al momento de
emitir un acto administrativo resulta de vital importancia, pues la autoridad sélo
puede poner en marcha el aparato estatal cuando, en virtud del principio de
legalidad®, se encuentra debidamente habilitada para ello, siendo la Ley el acto
por el cual se atribuye una potestad a la adminisiracion.

37. El numeral 1 del articulo 3 de la Ley de Procedimiento Administrativo General -
Ley 27444, establece que uno de los requisitos de validez del acto administrativo
es que éste sea 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®

38. Asimismo, en virtud del principio de debido procedimiento, establecido en el
articulo 1V del Titulo Preliminar de la Ley 27444, es aplicable al procedimiento
administrativo, en cuanto resulte compatible con dicho régimen, la regulacion de
Derecho Procesal Civil. En tal sentido, para la evaluacién de la procedencia o
admisibilidad de la denuncia presentada, la Secrotarfa Técnica debera tomar en
consideracion las normas pertinentes establecidas en la legislacion procesal civil.

39. Asi, el articulo 427 del Cédigo Procesal Civil establece una lista de causales
taxativas por las cuales el drgano juzgador debe declarar improcedente la
demanda que se somete a su conocimiento. En particular, el numeral 4
establece gue el juez debe declarar improcedente la demanda cuando verifique
su incompetencia para conocer de una determinada pretension.

38

Ley del Procedimiento Administrativo General; Ley 27444.-
Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo
1. El procednmlento administrativo se sustenta fundamentaimente en los siguientes principios, sin perjuicio de
la vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:
1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion,
la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con [os fines para
los que les fueron conferidas.

()

Ley del Procedimiento Administrativo General - Ley 27444

Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos

Son requisitos de validez de los actos administrativos:

1. Competencia.- Ser emitido por el organo facultado en razén de fa materia, territorio, grado tiempo o
cuantia, a través de la autoridad regu!afmente al momento del dictado y en caso de organos colegiados,
cumpliendo los requisitos de sesion, qudrum y deliberacién indispensables para su emision.

(.

a9

10/12
INS‘TITUTO NACIONAL DE DEFENSA DEI..A GOMPETENCIA ¥ DE LA PROTECGION DE LA I’ROPIL'DAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, ‘San Borja, Lima 41 - Perit T 224 7800 | Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe [ Web: wuwe.indecopigob.pe



&

;éfi}t

40.

41.

.4,

42.

43.

44,

Esta

SUTADE
' B,

Y.
W

Asimismo, el articulo 9 de! Cédigo Procesal Civil sefiala que la competencia por
materia se determina por la naturaleza de la pretensién y por las disposiciones
legales que la regulan®™.

En dicha linea, tomando en consideracién que la denuncia sefalada por
Petroper( estd orientada a probar la existencia de efeclos explotativos y, por
consiguiente, no es materia que pueda ser analizada por la Secretaria Técnica o
fa Comision conforme a lo establecido por el Decreto Legislativo 1034 y las
normas vigentes; corresponde que la pretension . principal solicitada por
Petroperll sea declarada improcedente.

2. Pretension Accesoria

Adicionalmente, como pretensién accesoria, Petroper( solicité que se le ordene
a las denunciadas la devolucion .de una suma ascendente a US$ 481 093,76
(cuatrocientos ochenta y un mil noventa y tres y 76/100 Ddlares Americanos)
mas los intereses que correspondan, en virtud del cobro excesivo que habrian
realizado en su contra.

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 87 del Cédigo Procesal Civil",
norma aplicable supletoriamente al presente procedimiento, habiéndose
determinado qué corresponde declarar improcedente la pretension principal, esta
Secretaria Técnica considera que también corresponde declarar improcedente [a
pretension accesoria solicitada por Petroperu.

En relacion con la supuesta aplicacién de la Ley 29571, Codigo de Proteccion vy
Defensa del Consumidor, y el Decreto Legislativo 716, Ley de Proteccion al
Consumidor, cabe precisar que la Comisidn de Defensa de la Libre Competencia
no es competente para aplicar las referidas normas.

ndo a lo previsto en el Decreto Legislativo 1034,'Ia Secretarfa Técnica de [a

Comisién de Defensa de la Libre Competencia;

40 -

41

Cédigo Procesal Civil
Articulo 9.- La competencia por razén de la materia se determina por la naturaleza de Ia pretension y por las
disposiciones legales gue la regulan.

Cadigo Procesal Civil

Articulo 87.-Acumulacién objetiva originaria

La acumutacion objetiva originaria puede ser subordinada, aliernativa o accesoria. Es subordinada cuando la
pretension queda sujeta a la eventualidad de que la propuesta como principal sea desestimada; es alternativa
cuando el demandado elige cudl de tas pretensiones va a cumplir; y es accesoria cuando habiendo varias
pretensiones, al declararse fundada la principal, se amparan también las demas.

3l el demandado no elige la pretension alternativa a ejecutarse, lo hara el demandante,

Si no se demandan pretensiones accesorias, sélo pueden acumularse éstas hasta antes del saneamiento
procesal. Guando la accesoriedad esta expresamente prevista por la ley, se consideran tacitamente integradas
a la demanda.
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RESUELVE:

PRIMERO: Declarar improcedente la denuncia interpuesta por Petrdleos del Pert -
Petroperd S.A. contra Future Pipe Industries S.A.E. y Roac Pert S.A.C., por presunto
abuso de posicién de dominio en la modalidad fijacién de precios excesivos, debido a
que se encuentra fuera del ambito de aplicacién del Decreto Legislativo 1034, no
siendo esta Secretarfa Técnica ni la Comisién de Defensa de la Libre Competencia
competentes para conocerla.

SEGUNDO: Declarar improcedente la pretensién accesoria planteada por Petrdleos
del Per( - Petroperl S.A., al haber sido declarada improcedente la pretension

principal.
N AT
// . r’- i/ P -
( /\/ Q /

Hugo Figari Kahn
Secretario Técnico (e)
Comision de Defensa de la Libre Competencia
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