Expediente Preliminar N° 012-2005/CLC

006-2009/ST-CLC-INDECOPI

14 de mayo de 2009

VISTA:

La Resolucion 0566-2005/TDC-INDECOPI, del 18 de mayo de 2005, por medio de la
cual la Sala de Defensa de la Competencia del Indecopi’ (en adelante, la Sala)
dispuso que la Comision de Libre Competencia® (en adelante, la Comisién), inicie un
procedimiento administrativo dirigido a investigar la presunta realizacién de practicas
contrarias a la libre competencia en el mercado de comercializacion de gas licuado de
petréleo en cilindros; vy,

CONSIDERANDO:

. ANTECEDENTES

1. El 27 de junio de 2005, mediante Memorando 0899-2005/TDC, la Secretaria
Técnica de la Sala, en cumplimiento de lo dispuesto por la Resolucion 0566-
2005/TDC-INDECORPI, ftrasladé copia certificada de los actuados en el
procedimiento seguido por Asociacion Gas LP Peru contra Envasadora Alfa Gas
S.A. (en adelante, el Expediente), a efectos de que se inicie un procedimiento
administrativo dirigido a investigar la presunta realizacion de practicas contrarias
a la libre competencia en el mercado de comercializacién de gas licuado de
petréleo (en adelante, GLP) en cilindros.

Ahora, Sala de Defensa de la Competencia 1.

Ahora, Comisién de Defensa de la Libre Competencia.

De acuerdo con el Decreto Legislativo 701, la Comisién era la competente para iniciar un procedimiento
administrativo sancionador por conductas contrarias a las normas de libre competencia. El Decreto

Legislativo 1034, Ley de Represiéon de Conductas Anticompetitivas, que derogd el Decreto Legislativo 701,
faculta a la Secretaria Técnica de la Comision a iniciar los procedimientos administrativos sancionadores.
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De la revision realizada al Expediente, se ha comprobado lo siguiente:

(i) El 30 de enero de 2004, la Asociacion Gas LP Peru® (en adelante, la
Asociacion) interpuso una denuncia contra Alfa Gas S.A. (en adelante,
Alfa Gas)* ante la Comisién de Competencia Desleal del Indecopi (en
adelante, CCD), por la presunta comision de actos de competencia
desleal en las modalidades de confusion, explotacién de la reputacion
ajena y violacién de las normas contenidas en los articulos 8, 14, 17 del
Decreto Ley 26122, Ley sobre Represién de la Competencia Desleal’.

(i) En su denuncia, la Asociacién manifesté que Alfa Gas estaria envasando
GLP en cilindros que serian de propiedad de las empresas envasadoras
integrantes de la Asociacion. Por otro lado, Alfa Gas estaria repintando
los cilindros con el color caracteristico de su marca y rotulandolos con su
signo distintivo para su posterior comercializacién en el mercado, sin que
exista un Acuerdo Contractual de Corresponsabilidad® entre ésta y las
empresas de la Asociacion que le permita el llenado de cilindros rotulados
de otras empresas.

(iii) En el procedimiento, mediante carta del 24 de mayo de 2004, Alfa Gas
manifestd que los integrantes de la Asociacion habrian realizado practicas
contrarias a la libre competencia al retener y destruir cilindros de GLP de
10 kilogramos de su propiedad.

De acuerdo a la Resolucion 0566-2005/TDC-INDECOPI, la Asociacién estaria integrada por las siguientes
empresas envasadoras: Lima Gas S.A., Repsol YPF Comercial del Peru S.A., Zeta Gas Andino S.A., Llama
Gas S.A., Peruana de Combustibles S.A., Costa Gas S.A., Piura Gas S.A.C., Nor Gas S.R.L. y Chiclayo Gas
S.A.C.

Empresa dedicada al envasado y comercializacion de gas licuado de petréleo.

Articulo 8.- Actos de confusién.
Se considera desleal toda conducta destinada a crear confusién con la actividad, las prestaciones, los
productos o el establecimiento ajeno.

(--)

Articulo 14.- Explotacion de la reputacién ajena.
Se considera desleal el aprovechamiento indebido, en beneficio propio o ajeno, de las ventajas de la
reputacion industrial, comercial o profesional adquirida por otro en el mercado.

()

Articulo 17.-Violacion de normas
Se considera desleal valerse en el mercado de una ventaja competitiva ilicita adquirida mediante la infraccion
de las leyes. La ventaja debera ser significativa.

(--)

Actualmente, el Decreto Ley 26122 ha sido derogado por el Decreto Legislativo 1044, Ley de Represion de la
Competencia Desleal.

Decreto Supremo 01-94-EM, Reglamento Para la Comercializacién de GLP

Articulo 49.-

Las Empresas Envasadoras no podra envasar GLP en cilindros rotulados en kilogramos que no sean de su
propiedad, o en cilindros rotulados en libras que tengan la marca o signo distintivo y color identificatorio de
otra Empresa Envasadora, a menos que exista un Acuerdo Contractual de Corresponsabilidad entre las
envasadoras y sea puesto previamente en conocimiento de la DGH.
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(iv) El 22 de octubre de 2004, la CCD, mediante Resolucion 078-2004/CCD-
INDECOPI, resolvid que Alfa Gas incurrid en actos de competencia
desleal en la modalidad de violacién de normas, al haber infringido el
Reglamento para la Comercializaciéon de Gas Licuado de Petroleo,
aprobado mediante Decreto Supremo 01-94-EM (en adelante, el
Reglamento), pronunciamiento que fue confirmado por la Sala mediante
Resolucion 0566-2005/TDC-INDECOPI del 18 de mayo de 2005.

(v) En la audiencia de informe oral ante la Sala del 27 de abril de 2005, un
representante de la Asociacién de Plantas Envasadoras de Gas del Per(’
(en adelante, Aseeg) manifestd que se estarian llevando a cabo practicas
contrarias a la libre competencia por parte de Zeta Gas Andino S.A. (en
adelante, Zeta Gas), consistentes en la retencién y aplicacion de
condiciones inadecuadas a sus cilindros al exponerlos al sol con el fin de
causarles deterioro y con ello forzar la salida del mercado de las
empresas asociadas a la Aseeg.

(vi) El 18 de mayo de 2005 la Sala emitié la Resolucion 0566-2005/TDC-
INDECOPI, por medio de la cual decidio, entre otros aspectos, confirmar
la Resolucién 078-2004/CCD-INDECOPI, emitida por la CCD, que declard
fundada la denuncia presentada por la Asociacidon contra Alfa Gas por la
realizacion de actos de competencia desleal. La sala ademas dispuso que
la Comision inicie un procedimiento administrativo dirigido a investigar
supuestas practicas contra la libre competencia en el mercado de
comercializacién de GLP en cilindros.

El 10 de marzo de 2009, mediante Carta 040-2009/ST-CLC-INDECOPI, la
Secretaria Técnica de la Comisién requirio a Alfa Gas informacién relacionada
con el comportamiento de sus competidoras que podria afectar el régimen de
intercambio de cilindros de GLP y la libre competencia.

El 26 de marzo de 2009 Alfa Gas presentd a la Secretaria Técnica copia de las
cartas que dirigié a algunas empresas integrantes de la Asociacion solicitando el
intercambio de cilindros o el pago respectivo, asi como las actas notariales en las
que se demuestra el intercambio de cilindros o la inasistencia a la reunion de
canje por parte de las empresas integrantes de la Asociacion.

CUESTION EN DISCUSION

El presente pronunciamiento tiene por objeto determinar si existen indicios
razonables que las acciones que habrian realizado los integrantes de la
Asociacion y Zeta Gas constituyen infracciones a las normas de libre
competencia.

Compuesta por 42 empresas peruanas repartidas en todo el territorio nacional. Ver:
http://aseeg.wordpress.com/
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3.1

ANALISIS DE LA CUESTION EN DISCUSION
Cuestion previa

La competencia perfecta, como modelo econémico de mercado basado en la
existencia de un gran numero de ofertantes y demandantes que no pueden
determinar unilateralmente el precio, no se presenta en la realidad, debido, entre
otros, a factores tales como la asimetria de informacion® y la existencia de costos
de transaccion®.

El Estado, en ciertas circunstancias, modifica el escenario existente a fin de
asegurar la creacion o el mayor alcance de la economia de mercado, para ello se
vale de mecanismos tales como: i) la creaciébn de politicas enfocadas
directamente en la creacion de mejores condiciones para la competencia'®; v, ii)
la intervencién directa en el mercado y la determinacién de sus principales
variables'". Esto ultimo a través de la regulacién de mercados.

La intervencién directa del Estado se realiza principalmente ante la presencia de
monopolios naturales que imposibilitan la existencia de competencia'?, o ante el
desfase entre lo que el Estado percibe como requerimientos sociales y la
provision de los mismos por parte del sector privado™.

El Estado requiere del uso de herramientas especificas para su intervencion
directa en el mercado. En el caso de los monopolios naturales, la intervencion se
lleva a cabo mediante la regulaciéon directa de precios, cantidades u otros
elementos, con la finalidad de controlar posibles consecuencias propias de la
ausencia de competencia'; por su parte, en los mercados en los cuales no
exista un monopolio natural y se deba atender necesidades sociales, el Estado
también regula exigiendo a las entidades privadas el cumplimiento de

La informacién asimétrica se da en situaciones en las cuales unos agentes econdémicos saben alguna clase de
informacion que otros desconocen. VARIAN, Hal. “Analisis Macroeconémico”. Antonio Bosch Editores. 1993. p.
518.

Referidos a los costos involucrados en el intercambio de mercado. Estos incluyen los costos de hacer y exigir el
cumplimiento de cualquier clase de contrato. Ver: OECD Glossary of Statistical Terms.
http://stats.oecd.org/glossary/detail.asp?ID=3324.

Lo cual supone acciones como: i) menores trabas administrativas o requerimientos en la realizacion de
interacciones en el mercado, ii) provision de informacién sobre precios de dificil monitoreo sobre una ciudad, y
iii) eliminacién de barreras a la entrada y salida de empresas a fin de impulsar el dinamismo en el mercado.

Los principales instrumentos resultan ser la cantidad ofertada y el precio transado. Adicionalmente, otras
variables, como entrada y salida, son usados por el Estado. VISCUSI, Kip et al. “Economics of Regulation and
Antitrust”. MIT Press. 1998. pp. 308-310.

Ibid. pp. 5y 323. Denominada también Regulacién Econémica.

Ibid. p. 8. Denominada también Regulacién Social.

Adicionalmente, otras variables como entrada y salida son usados por el Estado. VISCUSI, Kip, et al..
Economics of Regulation and Antitrust. MIT Press, 1998, pp. 308-310
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10.

11.

12.

13.

3.2

14.

determinados aspectos, como por ejemplo aquellos referidos a la salud,
seguridad, cuidado ambiental u otros, que no tendrian incentivos en proveer'.
Por su lado, la legislacion de libre competencia presupone que la libre interaccion
entre competidores en el mercado puede lograr una mejor asignacion de los
recursos. Para ello sanciona aquellos actos que afectan el proceso competitivo y,
de ser el caso, establece las correcciones pertinentes para retomar que las
empresas compitan libremente en el mercado.

En general, en ciertos mercados, cuando la presencia de un solo agente
minimiza los costos de provisién del bien para la sociedad, se debe también
considerar los potenciales efectos adversos de la situacién monopdlica que se
consolida con la presencia de un solo agente'®. En este caso, no seria posible
solucionar el problema a través de las normas de libre competencia, pues la
presencia de un solo agente seria posible y deseable; por lo tanto, resulta
recomendable para el Estado anticipar la solucién mediante la regulacién directa
(estableciendo, precio calidad u otras caracteristicas) *".

No obstante en otros mercados, en determinadas circunstancias, la regulacion no
extingue la posible aplicacion de la legislacion de libre competencia, puesto que
es posible que los agentes que operen en este mercado regulado realicen
conductas que tengan efectos perjudiciales para el proceso competitivo.

En este escenario, resulta necesario, como paso inicial, identificar si la solucion
pasa por la aplicacion de la legislacion de libre de competencia o por exigencia
del cumplimiento de los aspectos regulados.

Establecida algunas caracteristicas de la participacion del Estado en los
diferentes aspectos de la economia, y considerando aquella finalidad orientada a
la provisién de bienes para un mejor desarrollo de la sociedad, a continuacién se
procedera a evaluar si como consecuencia de las presuntas conductas llevadas
a cabo por los integrantes de la Asociacion y Zeta Gas, corresponde la aplicacion
de las normas sobre libre competencia.

Los hechos investigados

El funcionamiento del sistema de comercializacion del GLP se rige por la
aplicacion del Reglamento, el cual establece, entre otros aspectos, que las
empresas envasadoras'® son responsables de mantener los cilindros de su
propiedad en condiciones permanentes de seguridad, ajustandose a los
Reglamentos de Seguridad y Normas Técnicas correspondientes, ello incluye la
destruccioén de los cilindros defectuosos ante Notario Publico.

Ibid., pp. 8-9.
Conf: VISCUSI, Kip, et al.. Economics of Regulation And Antitrust. MIT Press, 1998, pp. 351.
Ibid., pp. 5-6.

El Reglamento define a la empresa envasadora como aquella persona natural o juridica que individualmente o
en forma asociada se dedica a la explotacion de una o mas plantas envasadoras de GLP.
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15.

16.

Asimismo, establece que cada envasadora debera remitir mensualmente a la
Direccion General de Hidrocarburos del Ministerio de Energia y Minas (en
adelante, DGH), la relacidon de cilindros inspeccionados, detallando aquéllos
destruidos y no aptos que han sido rotulados.

Ademas, las envasadoras deberan inscribir su signo y color distintivo ante la
DGH, de manera que se pueda distinguir aquellos de su propiedad, evitando la
confusion.

De lo expuesto se aprecia que la DGH establecidé el cumplimiento de
determinados requisitos para el comercio de GLP en cilindros por parte de las
empresas envasadoras. De esta manera, la autoridad busco evitar la confusion y
garantizar la seguridad en el comercio de dichos cilindros.

Adicionalmente, se prohibid, como regla general, que las empresas envasadoras
utilicen en sus ventas, como suyos, los cilindros de sus competidores, salvo en
aquellos casos en que exista un Acuerdo Contractual de Corresponsabilidad
entre empresas envasadores.

En tal sentido, las empresas envasadoras estan obligadas a intercambiar los
cilindros que no sean de su propiedad directamente entre ellas o a través de un
Centro de Canje Autorizado™. Cada mes, una empresa envasadora se
encuentran obligada a retirar los cilindros rotulados en kilogramos de su
propiedad que estén en poder de otra envasadora, entregando a cambio un
numero igual de cilindros de propiedad de esta ultima. Sin embargo, si luego del
intercambio existen aun cilindros de su propiedad en poder de otra envasadora,
sin que ésta cuente con cilindros de la otra empresa para el intercambio, debera
pagar el valor comercial por cada cilindro para el retiro de los mismos.

En caso de incumplimiento injustificado, el Organismo Supervisor de la Inversién
en Energia y Mineria — OSINERGMIN, es el competente para realizar la
supervision, fiscalizacion y sanciéon de las infracciones a las normas del sector
hidrocarburos, de conformidad con el articulo 3 de la Ley 27332, Ley Marco de
los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos®,
el articulo 5 de la Ley 26734, Ley del OSINERGMIN?", y los articulos 2 y 5 de la
Ley 26221, Ley Organica de Hidrocarburos®.

20

21

El Reglamento define al centro de canje autorizado como aquella instalacién en un bien inmueble en la cual los
cilindros vacios para GLP podran intercambiarse entre las envasadoras que suscriban un contrato de servicios
con el propietario y/u operador del local.

Articulo 3.- Funciones

3.1 Dentro de sus respectivos ambitos de competencia, los Organismos Reguladores ejercen las siguientes
funciones:

a) Funcién supervisora: comprende la facultad de verificar el cumplimiento de las obligaciones legales,
contractuales o técnicas por parte de las entidades o actividades supervisadas, asi corno la facultad de verificar
el cumplimiento de cualquier mandato o resolucién emitida por el Organismo Regulador o de cualquier otra
obligacion que se encuentre a cargo de la entidad o actividad supervisadas;

(...)

d) Funcion fiscalizadora y sancionadora: comprende la facultad de imponer sanciones dentro de su ambito de
competencia por el incumplimiento de obligaciones derivadas de normas legales o técnicas. asi como las
obligaciones contraidas por los concesionarios en los respectivos contratos de concesion;

Articulo 5.- Funciones
Son funciones del OSINERG:
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17.

18.

19.

20.

21.

Asimismo, adicional al sistema de intercambio de cilindros, el Reglamento
también establece la posibilidad de suscripcion de un Acuerdo Contractual de
Corresponsabilidad entre las empresas envasadoras, por medio del cual una
empresa podria utilizar (envasar y comercializar) cilindros de propiedad de
aquella con quien suscribi6 el referido acuerdo. Cabe sefalar que dicho acuerdo
debe ser puesto previamente en conocimiento del OSINERGMIN.

Por lo tanto, si como resultado de la comercializacion de GLP, una empresa
envasadora posee cilindros que no son de su propiedad, debera comunicarlo a la
envasadora correspondiente, sefialando el numero de cilindros y lugar del
intercambio, salvo que exista un Acuerdo Contractual de Corresponsabilidad que
faculte el uso de dichos cilindros que son de propiedad de otra empresa.

La presente investigacion se refiere a presuntas conductas anticompetitivas que
habrian realizado los integrantes de la Asociaciéon y Zeta Gas. En particular, las
conductas de las investigadas tendrian como finalidad excluir a sus competidores
del mercado de comercializacion de GLP envasado en cilindros, para lo cual las
investigadas se habrian negado a realizar el intercambio de cilindros o el pago
correspondiente, situacién que se complementaria con el deterioro y destruccion
de los cilindros de sus competidores.

Asi, para los fines de la presente investigacion preliminar, las condiciones de
comercializacion de GLP, incluyendo las condiciones para el intercambio de
cilindros entre empresas comercializadoras de dicho combustible, se encuentran
reguladas por el Reglamento, concordante, a su vez, con los articulos 76 y 77 de
la Ley 26221, Ley Organica de Hidrocarburos?.

En consecuencia, de lo expuesto se aprecia que el uso e intercambio de cilindros
entre empresas envasadoras de GLP ha sido establecido por via reglamentaria.
En ese sentido, al existir regulacién especifica aplicable al intercambio de

22

23

a) Velar por el cumplimiento de la normatividad que regule la calidad y eficiencia del servicio brindado al
usuario.

b) Fiscalizar el cumplimiento de las obligaciones contraidas por los concesionarios en los contratos de
concesiones eléctricas y otras establecidas por la ley.

c) Supervisar y fiscalizar que las actividades de los subsectores de electricidad, hidrocarburos y mineria se
desarrollen de acuerdo a los dispositivos legales y normas técnicas vigentes.

d) Supervisar y fiscalizar el cumplimiento de las disposiciones técnicas y legales relacionadas con la proteccion
y conservacion del ambiente en las actividades desarrolladas en los subsectores de electricidad, hidrocarburos
y mineria.

Articulo 2.- El Estado promueve el desarrollo de las actividades de Hidrocarburos sobre la base de la libre
competencia y el libre acceso a la actividad econémica con la finalidad de lograr el bienestar de la persona
humana y el desarrollo nacional.

Articulo 5.- El OSINERG es el organismo encargado de fiscalizar los aspectos legales y técnicos de las
actividades de hidrocarburos en el territorio nacional.

Texto Unico Ordenado de la Ley N° 26221, Ley Organica de Hidrocarburos, Decreto Supremo N° 042-
2005-EM

Articulo 76.- El Transporte, la distribuciéon mayorista y minorista y la comercializaciéon de los productos
derivados de Hidrocarburos se regiran por las normas que apruebe el Ministerio de Energia y Minas; dichas
normas deberan contener mecanismos que satisfagan el abastecimiento del mercado interno.

Articulo 77.- Las actividades y los precios relacionados con petréleo crudo y los productos derivados se rigen
por la oferta y demanda.

7/13



22.

3.3

23.

24.

cilindros entre envasadoras de GLP, corresponde que las empresas que se
consideren afectadas por el incumplimiento de las obligaciones legales
contenidas en el Reglamento, denuncien tales hechos ante el OSINERGMIN.

Por su parte, con relacién a una presunta afectacion a la libre competencia
derivada de negativa a realizar el intercambio de cilindros o el pago
correspondiente, se aprecia que dicha situacidon puede ser resuelta si los
afectados emplean los mecanismos correspondientes de acatamiento contenidos
en la referida norma. En ese sentido, la solucién no pasaria por la aplicacion de
las normas de competencia, sino por el acatamiento de aquellas normas
sectoriales que rigen en particular la materia. En consecuencia, la autoridad de
libre competencia no resulta competente para conocer este tipo de casos.

Con relacion a la destruccion de cilindros por parte de una empresa envasadora,
que podria tener como finalidad restringir la capacidad productiva de algun
competidor, limitando los cilindros sobre los cuales comercializa GLP. Esta
conducta podria restringir la competencia en el mercado de envasado de GLP,
ya que las empresas afectadas tendrian menos cilindros para competir.

No obstante, una posible destruccion de cilindros no entorpeceria
significativamente las actividades del competidor afectado, pues éste conservaria
en su poder los cilindros de la empresa destructora, por los cuales ya no podria
obtener un intercambio pero si un reembolso en efectivo, en atencion a lo
establecido en el Reglamento, con lo cual repondria su parque de cilindros.

Sin perjuicio de lo expuesto, a continuacion se analizard el presunto actuar
anticompetitivo de la Asociacién y Zeta Gas.

La conducta anticompetitiva de los investigados

Las conductas infractoras que habrian cometido los integrantes de la Asociacion
y Zeta Gas se habrian producido en el 2005, no obstante, esta Secretaria
Técnica, a efecto de unificar el presunto comportamiento de los investigados,
consider6é necesario ampliar el periodo de investigacién hasta el 2007. En tal
sentido, a continuacién corresponde determinar la norma aplicable durante el
periodo de investigacion comprendido entre el 2005 y el 2007.

Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha indicado que la ley aplicable es
aquella vigente al momento de cometerse el delito, lo que es acorde con lo
sefialado en el literal d) del numeral 24 del articulo 2° de la Constitucion Politica
del Perd, que prescribe que nadie sera procesado ni condenado por acto u
omisién que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de
manera expresa e inequivoca, como infraccion punible, ni sancionado con pena
no prevista en la ley?.

24

Sentencia del Tribunal Constitucional del 10 de diciembre de 2003, recaida en el Expediente 2196-2002-HC/TC,
respecto del recurso extraordinario interpuesto por don Carlos Saldafia Saldafia contra la sentencia de la Sala de
Apelaciones de Procesos Sumarios con Reos en Carcel de la Corte Superior de Justicia de Lima, del 14 de
agosto de 2002.
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25.

26.

En tal orden de ideas, la norma aplicable para la presente investigacion es el
Decreto Legislativo 701, Ley que elimina las practicas monopdlicas, controlistas y
restrictivas de la libre competencia®, toda vez que las presuntas infracciones
cometidas por los integrantes de la Asociacion y Zeta Gas se habrian producido
durante su vigencia.

Al respecto, el Decreto Legislativo 701 describia dos tipos de conductas
contrarias a la libre competencia: aquéllas relacionadas con el abuso de posicion
una de dominio y las concernientes a practicas colusorias.

3.3.1 Las practicas colusorias de la Asociacion

27.

28.

29.

30.

De acuerdo al Decreto Legislativo 701, en el caso de obtener elementos que
acrediten la conducta de la Asociacion, la destruccion de cilindros, este acto
configuraria un acto contrario a lo establecido en el literal i) del articulo 6, referido
a otras practicas restrictivas de efecto equivalente.

En ese sentido, de la informacién que obra en el Expediente y de aquella provista
por Alfa Gas, esta Secretaria Técnica aprecia que no existen elementos
suficientes que permitan inferir que los miembros de la Asociacion hayan
retenido y destruido de manera concertada los cilindros de GLP propiedad de
Alfa Gas.

Si bien Alfa Gas ha exhibido diversas cartas®® en las cuales demandé a los
miembros de la Asociaciéon el intercambio de cilindros de GLP, aquello no
constituye un elemento suficiente para determinar que existen indicios
razonables respecto de la retencién y destruccién de cilindros por parte de la
Asociacion, y mucho menos que ello obedeceria a una decision conjunta.

Cabe resaltar que si bien en algunas oportunidades los integrantes de la
Asociacion no asistieron al intercambio de cilindros con Alfa Gas, en otras
oportunidades si lo hicieron, procediéndose con el referido intercambio. Esta
situacion seria contraria con la tesis que le atribuye la destruccion de cilindros a
la Asociacion; pues, ademas de no existir indicios sobre la destruccion de
cilindros, realizo el intercambio en multiples oportunidades.

De esta manera, no existen indicios razonables que exista una concertacion por
parte de los integrantes de la Asociacion para perjudicar a Alfa Gas.

Sin perjuicio de ello, una posible destruccion de cilindros no afectaria de forma
significativa a Alfa Gas, pues ésta conservaria en su poder los cilindros de otras
empresas, por los cuales ya no podria obtener un intercambio pero si un
reembolso en efectivo, conforme lo estable el Reglamento, situacion que le
serviria para reponer su parque de cilindros.

25

26

Norma que prohibia y sancionaba las conductas anticompetitivas y que estuvo vigente hasta el 24 de julio de
2008.

Presentes en fojas 7234 al 7317 del Expediente Preliminar 012-2005/CLC
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31.

Por su parte, en el caso de la presunta actuacion de Zeta Gas, de la informacion
que obra en el Expediente y de aquella remitida por Alfa Gas, no se ha
acreditado la existencia de indicios razonables que la involucren a esta empresa
en la realizacién de practicas concertadas.

3.3.2 El abuso de posicion de dominio conjunta de la Asociacion

32.

33.

34.

35.

36.

37.

Por otro lado, considerando la significativa participacion que tienen los miembros
de la Asociacién en el mercado de comercializaciéon de GLP en cilindros, se
podria suponer la existencia de un presunto abuso de posicion de dominio
conjunto, comportamiento que seria susceptible de sancién conforme a lo
establecido en el Decreto Legislativo 701.

En efecto, la hipotesis sobre un presunto abuso de posiciéon de dominio por parte
de los integrantes de la Asociacion, habria estado recogida como un supuesto de
abuso de posicién de dominio de manera conjunta, segun lo senalado por el
Decreto Legislativo 701.

El articulo 5 del Decreto Legislativo 701 habria contemplado el supuesto de
abuso de posicion de dominio conjunta, entendida como aquella conducta en la
gue una o varias empresas que gozan de una posicién de dominio conjunta en el
mercado pueden actuar de modo independiente con prescindencia de sus
competidores, compradores, clientes o proveedores, debido a factores como la
participacion significativa de las empresas en los mercados respectivos, con el fin
de obtener beneficios y causar perjuicios a otros, que no hubieran sido posibles,
de no existir la posicién de dominio.

Al respecto, conforme se sefald previamente, en principio se aplica la norma
vigente al momento de la comisién de la presunta infraccion; sin embargo,
constituye un supuesto de excepcién el hecho que la infraccion deje de ser
perseguible como consecuencia de una norma del mismo rango de fecha
posterior.

Este supuesto denominado retroactividad benigna ha sido recogido en el articulo
7 del Codigo Penal, aprobado mediante Decreto Legislativo 635, donde se
sefala que si, segun la nueva ley, el hecho sancionado en una norma anterior
deja de ser punible, la pena impuesta y sus efectos se extinguen de pleno
derecho.

El 25 de junio de 2008, se publicé en el Diario Oficial “El Peruano” el Decreto
Legislativo 1034, Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas, norma que
derogo el Decreto Legislativo 701, y que no proscribe el abuso de posicion de
dominio conjunto.

Por lo tanto, si bien la vigente al momento de la comisién de los hechos
denunciados, la ley que resultaria aplicable para la tipificacion de las conductas
denunciadas por Alfa Gas, seria el Decreto Legislativo 701, en aplicacion de la
retroactividad benigna, correspondera aplicar el Decreto Legislativo 1034, en lo
gue resulte mas beneficioso.
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38.

El supuesto de abuso de posicion de dominio conjunta no ha sido considerado en
el Decreto Legislativo 1034, con lo cual, dicha infraccion antes prevista deja de
ser perseguible a nivel administrativo. En tal sentido, la hipétesis sobre un
presunto abuso de posicion de dominio conjunta por parte de los integrantes de
la Asociacion no resulta perseguible, por no estar previsto en el ordenamiento
juridico vigente.

3.3.3 El abuso de posiciéon de dominio de Zeta Gas

39.

40.

41.

42.

43.

La presunta conducta atribuida a Zeta Gas estaria proscrita en el literal f) del
articulo 5 del Decreto Legislativo 701, como un abuso de posicion de dominio de
efecto equivalente. Por lo tanto, con el objeto de determinar si corresponde iniciar
un procedimiento administrativo sancionador contra Zeta Gas, se debera
identificar la existencia de indicios razonables de: i) la posicién de dominio de la
empresa en el mercado relevante, ii) la existencia de una posible conducta
anticompetitiva vy iii) la afectacion al proceso competitivo.

De forma indiciaria, la posicion de dominio de una empresa en un determinado
mercado se puede establecer a partir de su participacién en éste. En ese sentido,
considerando que Zeta Gas participa del mercado de comercializacién de GLP, a
continuacion corresponderia realizar una aproximacion indiciaria a su
participacién en dicho mercado.

En el caso particular, al no contarse con informacion relativa a la participacion de
Zeta Gas en la comercializacion de GLP en cilindros, se utilizara como variable
referencial a la evolucién de los ingresos brutos obtenidos por la empresa para el
periodo comprendido entre el 2005 y el 2007, periodo que incluye la fecha en que
se habria cometido la presunta practica (2005).

Si bien la estimacién de la participacion relativa de cada empresa en el mercado
debe considerar indicadores mas precisos como el ingreso o volumen
comercializado propios de la actividad bajo analisis, utilizar una variable como el
ingreso bruto también permite obtener conclusiones importantes, sobre todo
considerando que la principal actividad de las empresas analizadas esta
relacionada a la comercializaciéon de GLP. Los ingresos brutos constituyen un
indicador en unidades monetarias del poder que presenta alguna empresa para
hacerse del mercado y afrontar la competencia.

En ese sentido, es posible inferir que las empresas con mayores ingresos
tendran mayor presencia relativa que sus competidores en el mercado, lo que
incrementaria su capacidad para actuar unilateralmente.

Al respecto, en el siguiente cuadro se aprecia que para los afios 2005 a 2007
Zeta Gas presento ingresos superiores a otras empresas como Llama Gas S.A. o
Alfa Gas; no obstante, sus ingresos solo correspondieron al 26% de los ingresos
de Repsol YPF Comercial del Pert, empresa con los mayores ingresos® .

27

Es necesario precisar que las empresas presentes en el Cuadro 1 estan listadas de acuerdo a los ingresos
brutos obtenidos segun la publicacion Peru Top 10,000. En ese sentido, realizar la comparacion frente a Repsol
YPF Comercial del Pert supone hacerlo frente a la empresa de mayores ingresos brutos del mercado.
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44,

45.

Cuadro 1
Ingresos Brutos de Empresas Comercializadoras de GLP
(2005-2007)

Empresa 2005 2006 2007
Repsol YPF Comercial del Peru 595 745 930
Limagas 163.5 143.5 151
Zetagas 163.5 200 255
Llamagas 163.5 143.5 172
Alfagas 11.25 16 255
Total 1096.75 1248 1533.5

Fuente: Perti Top 10,000 (2006, 2007 y 2008) *°
Elaboracion: ST-CLC/INDECOPI®

Asi, Repsol YPF Comercial del Per(i® presenta ingresos muy superiores que las
demas empresas de comercializacion de GLP, en particular, en promedio cuatro
veces superiores a los reportados por Zeta Gas. En ese sentido, es posible inferir
que Zeta Gas no ostentaria posicion de dominio en este mercado, y por lo tanto,
no se cumpliria con un requisito imprescindible para que su presunta conducta
pueda ser considerado como un abuso de posicion de domino.

En un escenario favorable para la investigacion, si se plantea que las cinco
empresas citadas en el cuadro anterior constituyen la totalidad de empresas que
operan en el mercado, aun asi se aprecia que Zeta Gas no representé mas del
17% del mercado en el periodo comprendido entre el 2005 y el 2007. Por su
parte, Repsol YPF Comercial del Peru presentd participaciones superiores al
50% (ver cuadro 2).

Resulta importante precisar que si Zeta Gas presentd una participacion cercana
al 17% en un escenario de cinco empresas, su participacién necesariamente
disminuira al considerarse al total de empresas.

Cuadro 2

Participacion sobre el total de Ingresos Brutos®'
de Empresas Comercializadoras de GLP

(2005-2007)

Fuente: Perd Top 10,000 (2006, 2007 y 2008)
Elaboracién: ST-CLC/INDECOPI

28

29

30

31

Publicacion que recoge informacion de las 10 000 empresas mas importantes clasificadas por ingresos brutos.
El valor presentado equivale al valor medio del rango presentado en la publicacion.

Adicionalmente, de acuerdo a la revista Perd Econdémico, Repsol YPF tendria un 30% de mercado de
comercializacion de GLP.

Las participaciones con respecto al total de ingresos se hallaron sobre el valor promedio de los rangos
presentados en el Cuadro 1.
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46. En consecuencia, del analisis realizado a la informacion contenida en el
Expediente Preliminar 012-2005/CLC, es posible establecer que no se ha
acreditado la existencia de indicios razonables de la realizacion de practicas
contrarias a libre competencia por parte de los investigados, y por lo tanto no
corresponde iniciar un procedimiento sancionador en su contra.

Estando a lo previsto en el Decreto Legislativo 701, el Decreto Legislativo 1034 y la
Constitucion Politica del Peru, la Secretaria Técnica de la Comisién de Defensa de la
Libre Competencia;

RESUELVE:

No iniciar un procedimiento administrativo sancionador contra los integrantes de la
Asociacion Gas LP Peru y Zeta Gas Andino S.A. por la posible realizacion de practicas
contra la libre competencia en el mercado de comercializacion de gas licuado de
petroleo en cilindros.

Francisco Martin Siglienias Andrade
Secretario Técnico Ad Hoc
Comisién de Defensa de la Libre Competencia
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