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RESUMEN

El presente informe realiza el analisis al expediente N° 015-2004-CCD, correspondiente
al procedimiento sancionador en materia de competencia desleal en la modalidad de
violacién de normas iniciado por la Asociacion Gas LP Peru en contra de la Envasadora
Alfa Gas S.A.C, a través del cual INDECOPI sanciona a Alfa Gas por haber infringido
los articulos 47 y 49 del Reglamento de Comercializacion de Gas Licuado de Petréleo,
aprobado por Decreto Supremo N° 01-94-EM. De la revision y el analisis se advierten
dos problemas juridicos relevantes: i) la deficiencia normativa que adolece el reglamento
y ii) la incorrecta aplicacion de la norma por parte de la autoridad de competencia.

El estudio realizado se justifica en la importancia de entender el funcionamiento del
mercado cuando se resuelve una controversia y que una norma con deficiencias
sumada a una aplicacién inadecuada deviene en perjuicio hacia los agentes
econdmicos. El objetivo del presente documento es demostrar la relevancia de la
propiedad de los consumidores dentro del mercado de gas licuado de petréleo;
propiedad que sumada a la libre intercambiabilidad que existe entre consumidor y
envasadora posibilita que una envasadora sea propietaria del cilindro que recibe al
realizar la permuta (no comodato como la norma indica) con el consumidor. Asi,
sancionar a una empresa por envasar en cilindros que si son de su propiedad denota
un analisis insuficiente.

El tipo de investigacién realizada aborda tres métodos. Primero, con el método
exegético, se aborda la regulacion juridica de la actividad comercial del GLP; pero, no
es el unico pues es “incapaz de explicar una serie de elementos no legislativos
involucrados™'. Por ello, se utiliza el método dogmatico ya que se estudia la norma
juridica, la doctrina y la jurisprudencia. Finalmente, el analisis econédmico permitira
aterrizar la normativa contemplando los incentivos y desincentivos existentes.

Se concluye que INDECOPI no ha realizado un analisis juridico profundo del caso.

1 Ramos, C. (2018). Como hacer una tesis de Derecho y no envejecer en el intento, 5ta. Edicidn. Grupo
Editorial Lex & luris
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Informe sobre expediente de relevancia juridica 015-2004-CCD, E-369, denuncia
de la Asociacion Gas LP Peru contra Envasadora Alfa Gas SA, por actos de
competencia desleal en la modalidad de violacién de normas

INTRODUCCION

En el Peru, el gas licuado de petréleo (en adelante GLP) es el combustible
mas utilizado a nivel residencial, siendo que, 8 de cada 10 hogares utilizan
el mencionado hidrocarburo como fuente de coccidn de alimentos. Este
hidrocarburo es trasladado en balones de distintas medidas: 5kg, 10kg, 15kg
y 45kg. A nivel nacional, los balones de 10 kg de GLP fueron los mas
utilizados en comparacion con los balones de otras medidas (ERCUE 2019-
2020).

El mercado de GLP es muy particular pues no solo implica la
comercializacion del gas, sino que, ademas, es relevante el envase que lo
contiene. El GLP al interior del balén o cilindro adquiere una alta presion la
misma que, de no contar con el envase adecuado podria generar grandes
dafios y perjuicios a los usuarios finales, los consumidores.

Es asi que, en el contexto del envasado y la comercializacion del GLP, es
importante entender las caracteristicas del suministro y la necesidad de que
el intercambio comercial considere tanto los aspectos comunes de cualquier
producto (el GLP) como las particularidades que tiene esta fuente de energia
En otras palabras, el contenido del cilindro es tan importante como el cilindro
mismo. La comercializacion del GLP no se agota simplemente con la
transaccion entre la empresa que lo envasa y la distribuidora, o entre la
distribuidora y el consumidor; es decir, no se trata solo de adquirir el
combustible en cilindros, sino que también incluye una dimensién adicional:
la responsabilidad de que los agentes participantes de este mercado tengan
respecto de mantener los cilindros en condiciones 6ptimas que disminuyan
los riesgos de cualquier accidente y doten de seguridad a los consumidores.

Este tipo de mercado implica un movimiento constante de cilindros.
Constantemente, los cilindros con y sin GLP experimentan fluctuaciones en
el circuito. En cada minuto, un consumidor adquiere un cilindro, lo que genera
un intercambio constante entre el cilindro vacio que entrega el consumidor y
el cilindro lleno de GLP que proporciona la distribuidora. El consumidor final
tiene como practica recurrente la intercambiabilidad del cilindro para efectos
de adquirir el gas. Las empresas envasadoras tienen como practica comun
la revision y mantenimiento de balones previo envasado y futura
comercializacion de GLP. Esta realidad nos invita a analizar el por qué cierto
namero de empresas envasadoras estan siendo sancionadas por el
INDECOPI. Para ello, tomaremos el caso de la Asociacion Gas LP Peru en
contra de la empresa Alfa Gas.

Primero, se resumiran los hechos relevantes, partiendo por dar un panorama
histérico del mercado de comercializacién de GLP en el tiempo. Segundo, se
identificaran los problemas juridicos que se hayan podido advertir del caso a
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analizar. Tercero, se desarrollaran temas relacionados con el caso, de
manera que el lector pueda tener conocimiento de algunos aspectos en
general. Cuarto, se hara un analisis de los problemas juridicos senalados en
el segundo punto; se dara respuesta a las interrogantes planteadas.
Finalmente, se culminara el informe detallando las conclusiones a las que se
han llegado del caso en analisis.

IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

[1.1 Antecedentes historicos

La historia del GLP se remonta a muchos afios atras. “El uso doméstico del
GLP en el Peru se inici6 en la década de 1950 cuando la International
Petroleum Company, operada por ESSO (que afos después, se convirtié en
la Compania Peruana de Gas), instalé la primera planta envasadora de
cilindros de GLP” (Adaniva y Rodriguez, 2022). Para esa época, el GLP se
comercializaba en cilindros o balones en libras. La regulacion respecto a la
comercializacion de GLP en cilindros inicié en el afno 1972 y asi perduré
hasta modificaciones dadas a través de decretos supremos.

El Decreto Supremo 020-91-EM-VME aprobd el Reglamento para la
Comercializacion y Transporte de Gas Licuado de Petrdleo donde no se
precisaba quién ostentaba la propiedad de los cilindros. En 1992, el Decreto
Supremo 016-92-EM contemplé la coexistencia y destruccion de los cilindros
de 24 y 100 libras, aun cuando no delimitaba con claridad la propiedad de
los cilindros. En 1993, mediante el Decreto Supremo 033-93-EM, se aprobd
el sistema de comercializaciéon de cilindros para gas licuado de petréleo.
Especificamente, su articulo 82 y su articulo 43, sefialaban que: “los
consumidores eran propietarios de los cilindros que poseian, sin perjuicio
que las empresas envasadoras eran responsables de mantener la seguridad
de los cilindros de su propiedad y los de propiedad del consumidor” (Miranda,
2010, p. 125).

El comercio de GLP se dio a través de cilindros en libras y en kilogramos
hasta el afio de 1993. Al afo siguiente, se establecid el uso de cilindros
exclusivamente en kilogramos. El Decreto Supremo 01-94-EM, Reglamento
para la comercializacion de GLP (en adelante el reglamento), indicaba que
las empresas envasadoras tienen la obligacién de incorporar a su parque de

2 A partir del vencimiento del plazo de noventa (90) dias contados desde la fecha de publicacién de esta
norma, las empresas envasadoras quedan obligadas a rotular en el asa de los cilindros sin rotular, con su
signo perforado o en alto relieve y en bajo relieve el nimero de serie y fecha de rotulacidén; asi como
pintarlos con su color identificatorio, antes de proceder a su llenado. El cilindro a que se refiere el parrafo
anterior seguira siendo de propiedad del consumidor, sin embargo, una vez rotulado por una empresa
envasadora, ésta sera en adelante responsable por el estado y la conservacidn del cilindro, no pudiendo
ser éste nuevamente rotulado y/o pintado por otra envasadora.

3 Las empresas envasadoras son responsables de mantener los cilindros de su propiedad, y los que, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 8, son de propiedad del consumidor en condiciones
permanentes de seguridad para los usuarios ajustandose a los reglamentos y normas técnicas que regulan
esta materia.



cilindros solo cilindros en kilogramos. Si bien en el mercado, en ese
momento, coexistian tanto los de libras como los de kilogramos, los de libras
solo permanecerian hasta que sus condiciones de seguridad lo permitiesen®
y fueran reemplazados por cilindros en kilogramos.

En el afio 2020, mediante el Decreto Supremo 009-2020-EM se realizaron
modificaciones al Reglamento. En el afio 2021, se volvieron a realizar
modificaciones en ciertos articulos en razén del Decreto Supremo 019-2021-
EM. Finalmente, para el 2024, se plante6 una nueva modificacion mediante
la Resolucion Ministerial N° 122-2024-MINEM/DM. Dicha norma dispuso la
publicacion del Proyecto de Decreto Supremo que aprobaria la modificacion
del articulo 45 del Reglamento para la Comercializacién de Gas Licuado de
Petréleo.

[1.2 Antecedentes del caso

Con el objetivo de poder realizar un analisis profundo de la Resoluciéon N°
0566-2005/TDC-INDECOPI, es importante poder conocer quiénes fueron las
partes intervinientes y las razones que motivaron la denuncia interpuesta, por
un lado y la defensa realizada, por otro.

En primer lugar, tenemos a la Asociacion Gas LP Peru (en adelante Gas LP),
conformada por un conjunto de empresas envasadoras y comercializadoras
de GLP siendo algunas de sus asociadas las empresas Lima Gas S.A.,
Repsol YPF Comercial del Pera S.A., Zeta Gas Andino S.A., Llama Gas
S.A., Peruana de Combustibles S.A. - PECSA, y el Grupo Costa Gas,
conformado por las empresas Costa Gas S.A., Piura Gas S.A., Nor Gas
S.R.L.y Chiclayo S.A.C.

Gas LP interpuso la denuncia en contra de la denunciada alegando que la
denunciada habria infringido el Decreto Ley 26122, Ley de represion de la
Competencia desleal (hoy Decreto Legislativo 1044), en las siguientes
modalidades: actos de confusion, explotacion de la reputacion ajena,
violacion de normas y clausula general.

En segundo lugar, tenemos a la empresa Envasadora Alfa Gas S.A. (en
adelante Alfa Gas), empresa envasadora y comercializadora de GLP y que
no forma parte de ninguna asociacion como son la Asociacion de empresas
envasadoras de gas (ASEEG), Gas LP y Sociedad Nacional del Gas (SNG).

Alfa Gas alegé como defensa que ella no habria infringido la normativa en
materia de competencia desleal toda vez que habria cumplido con la
reglamentacion emitida por el érgano fiscalizador, como era el OSINERG,
hoy OSINERGMIN, y que, cabe precisar que, Gas LP a través de ciertas
empresas asociadas, habrian puesto trabas para que se dé el total

4 El segundo pérrafo del articulo 46 del Reglamento de Comercializacién de gas licuado de petrdleo sefiala
que “estard permitida la comercializacion de GLP en cilindros rotulados en libras que hayan sido
introducidos en el mercado al 31 de diciembre de 1993, hasta su retiro para su destruccién por desgaste
o fallas (...)".



cumplimiento de la normativa: canje de cilindros. Asimismo, refirié que
cumplié con informar al érgano fiscalizador y que fue este quien no actuo
conforme a sus competencias y no sanciond, por ejemplo, a Repsol, empresa
perteneciente a Gas LP. Sumado a ello, detallé que la autoridad en materia
de competencia desleal, la Secretaria Técnica, no realizé un analisis correcto
y no advirtié que, en realidad, quienes habrian cometido infracciones habrian
sido ciertas empresas asociadas de Gas LP y no la empresa denunciada.

[1.3 Denuncia realizada por Gas LP en contra de Alfa Gas

El 30 de enero de 2004, Gas LP formulé denuncia administrativa contra Alfa
Gas por la comision de actos de competencia desleal en las modalidades de
actos de confusion (articulo 8), explotacion de la reputacion ajena (articulo
14) y violaciébn de normas (articulo 17), infringiendo asi el Texto unico
Ordenado (en adelante TUO) del decreto Ley N° 26122, Ley de Represion
de la Competencia Desleal. Gas LP solicitd la cesacion de los actos
infractores a la ley, el comiso de los envases utilizados ilegalmente y la
imposicién de una multa no menor de 50 UITs.

Gas LP sefnal6 que Alfa Gas habia infringido los articulos 47 y 49 del Decreto
Supremo N° 01-94-EM, Reglamento para la Comercializacion de Gas
Licuado de Petrdleo al envasar GLP en cilindros rotulados por otras
empresas envasadoras, pintandolos con su color identificatorio y/o signo
distintivo para, luego, comercializarlo sin que medie un acuerdo previo de
corresponsabilidad con otras empresas envasadoras.

El 11 de febrero de 2004, Gas LP presenté ampliacion de denuncia y solicitd
que se considere el supuesto de clausula general debido a que no se
consideraron procedentes los supuestos de acto de confusion y explotacion
de la reputacion ajena.

El 13 de febrero de 2004, mediante Resolucion N° 1, la Comisidn admitié a
tramite la denuncia. Asimismo, requirié tanto de Alfa Gas como de Gas LP
informacién y documentacion que acredite los canales que utilizan para la
comercializacién de GLP y la cantidad de cilindros en stock. Respecto a Alfa
Gas, adicionalmente le solicito, la fecha de inicio de actividades y el volumen
de ventas de GLP desde enero del 2003 a la fecha de la notificacion de la
resolucion N° 1.

Respecto del stock de cilindros, con fecha 25 de febrero de 2004, Gas LP
informd que el estimado era de 1.5 cilindros de las ventas mensuales de GLP.

El 21 de mayo de 2004, el Area de Fiscalizacién del INDECOPI realiz6 la
visita al local de la empresa Alfa Gas y se hallaron cilindros que se
encontraban rotulados, pintados con el color caracteristico y/o que contenian
los signos distintivos de terceras empresas (asociadas de Gas LP) con las
que Alfa Gas no tenia firmado Acuerdo de corresponsabilidad. Se procedio
a ejecutar la medida cautelar que implico el comiso preventivo de seiscientos
ochenta y siete (687) cilindros de 10kg, llenos de GLP los cuales fueron
trasladados a un depositario designado.
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El 24 de mayo de 2004, Alfa Gas interpuso recurso de apelacion contra la
medida cautelar ordenada a favor de Gas LP. Sustent6 su solicitud indicando
que Alfa Gas habria seguido lo establecido por el D.S. 01-94-EM, esto es,
comunicar a las empresas envasadoras que contaban con cilindros que eran
de su propiedad para proceder con el sistema de canje; no obstante, a pesar
de haber enviado cartas notariales y reiterativos, el canje no se pudo
concretar por responsabilidad de las terceras empresas. Asimismo, Alfa Gas
sustento el pedido alegando que habria comunicado aquella conducta por
parte de las terceras empresas al organismo fiscalizador: OSINERG (hoy
OSINERGMIN), pero que el mismo no habria efectuado accion alguna.

Alfa Gas solicitd se declare infundada la denuncia pues de acuerdo a lo que
refiere, ella nunca comercializé su producto sin su color distintivo. Sumado a
ello, alegd que la Secretaria Técnica de Indecopi incorporé como prueba
plena un informe® remitido por la Direccion general de Hidrocarburos de una
tercera empresa (Informe N° 027-2004-EM/DGH) con la cual Alfa Gas no tiene
ninguna relacion. Es de precisar que el mencionado informe se dio en
respuesta a tres cuestiones que la Secretaria Técnica habia solicitado a la
DGH:

1) Si los hechos denunciados infringen lo prescrito por el Reglamento para la
Comercializacion de Gas Licuado de Petréleo,

2) Si la propiedad de los envases en kilos y libras, es relevante para
determinar si existié una trasgresion al referido reglamento vy,

3) Como se determina la propiedad de los envases de Gas Licuado de
Petréleo rotulados en kilos y en libras.

Empero, la DGH sostuvo en el informe que habia dos posiciones antagonicas®
respecto del canje de cilindros, problematica existente que se venia
estudiando a fin de poder dar una solucion. Asimismo, mediante Oficio N°
651-2004-EM/DGH, la DGH senald que la problematica del tema, asi como
dar respuesta a las cuestiones mencionadas anteriormente, justificaba una
reunion de coordinacion. La Secretaria Técnica solicit6’ a la DGH
pronunciarse respecto a la relevancia de la propiedad de los cilindros para
determinar transgresion al Reglamento, a lo que la DGH respondié® indicando:
“la propiedad de los cilindros en kilos y libras no es relevante para determinar
si existid transgresion del reglamento de comercializacion de GLP”.

Ademas, Alfa Gas presentd una solicitud de reconvencién del proceso en
contra de Gas LP por ser esta ultima, de acuerdo a Alfa Gas, la que habria
cometido actos de competencia desleal. En relacién a ello, La Comision,
mediante Resolucion N° 7, de fecha 24 de setiembre de 2004, declard
improcedente dicha solicitud pues las pretensiones de la denuncia en contra

5> Gas LP en contra de Colpa Gas S.A.C.

6 Se propone por un lado la eliminacién del canje de cilindros porque implica mayores inversiones a las
empresas pequefias. Por otro lado, se propone mantener el sistema de canje de cilindros toda vez que
es el punto de inicio a un cambio de sistema: sistema de propiedad/responsabilidad sobre los cilindros.
7 Mediante Oficio N° 063-2004-CCD-INDECOPI

& Mediante Oficio N° 830-2004-EM/DGH



de Alfa Gas y la réplica no se habrian contrapuesto®; siendo asi, se preciso
que Alfa Gas tendria el derecho a formalizar una denuncia nueva en contra
de la Gas LP por actos de competencia desleal ante la Comision.

[1.4 Resolucion de la Comision de la Defensa de la Competencia desleal

El 22 de octubre de 2004, la Comision de Represion de la Conducta Desleal
del INDECOPI, mediante la Resolucion N° 078-2004/CCD-INDECOPI,
declaré fundada en parte la denuncia interpuesta por Gas LP en contra de
Alfa Gas, por actos de competencia desleal en el extremo de violacién de
normas.

Respecto a los extremos por presunta comision de actos de confusion y actos
de explotacion ajena, declaré infundado. De acuerdo a la Comision?:

Aplicando al presente caso el criterio antes mencionado, se aprecia que en el
presente caso no existe riesgo de confusién toda vez que en el mercado de

GLP, el consumidor adopta su decision de consumo antes de apreciar el
cilindro en el que viene envasado el GLP adquirido. Puede verse entonces que
el consumidor solo apreciara el color v el signo de la empresa afectada una vez
que ya ha adquirido el GLP de la presunta empresa infractora con lo cual la
posibilidad de que dichos elementos generen algin riesgo de confusion resulta
remota..

Al respecto, habiéndose descartado la existencia de un riesgo de confusion en
el presente caso, no resulta posible gue se de el supuesto de aprovechamiento
de la reputacion ajena, toda vez que la Comision considera que los actos

denunciados no son idoneos para que la denunciada se aproveche de la
reputacion ajena de las empresas posiblemente afectadas con la conducta
denunciada.

La Comision ampard su decision de declarar fundada la denuncia en el
extremo de violacion de normas, en primer lugar, porque los hechos
denunciados no constituyeron un supuesto de competencia prohibida toda
vez que el envasado y la comercializacién de GLP es una actividad permitida
y regulada por el Decreto Supremo N° 01-94-EM. En segundo lugar, la
Comision concluyo que Alfa Gas incurrid en infraccion al incumplir las normas
dispuestas en los articulos 47 y 49 del Reglamento de comercializacién de
GLP pues se verifico que un numero de cilindros rotulados por terceras
empresas habian sido repintados con el color y el signo distintivo de la
empresa Alfa Gas y que otros cilindros habian sido utilizados sin haber
modificado la apariencia. Es preciso mencionar que, los cilindros que fueron
utilizados llevaban el rétulo de empresas con las cuales Alfa Gas no tenia
ningun acuerdo de corresponsabilidad que permitiera dicho actuar. La
Comision concluyé que la realizacion de la conducta prohibida implico
contravenir el Reglamento de Comercializacion de gas Licuado de Petroleo;

% Los fundamentos de hecho de las pretensiones contendidas en la denuncia y en la réplica se refieren a
diferentes imputaciones, dado que tienen como objeto diferentes conductas que no se encuentran
relacionadas entre si de modo implicante o necesario, por lo que las pretensiones no se resisten ni se
oponen mutuamente.

10 Capturas extraidas de la Resolucién N° 078-2004/CCD-INDECOPI (pég. 9-11)

8



conclusiéon que vio confirmada con el Informe N° 027-2004-EM/DGH vy el
Oficio N° 830-2004-EM/DGH que sefalod que la propiedad de los cilindros no
es relevante para analizar la comision de la infraccion. Finalmente, la
Comision concluyé que Alfa Gas'':

Asi, habiéndose comprobado que la denunciada utilizé indebidamente seiscientos
ochenta y siete (687) cilindros de gas licuado de petréleo, la Comisién considera
que la denunciada ha obtenido una ventaja competitiva significativa e ilicita, la
cual se fraduce en la eliminacién del costos de mantenimiento de los cilindros
utilizados, en la eliminacién del costo del control de calidad y seguridad que
tendria que hacer de los balones de gas, en el aprovechando indebido de los
gastos que por tal concepto hacen sus competidores, en la eliminacion de los
costos de reposicion de su stock y, en la disminucién del monto de inversion en
envases necesarios para la comercializacion de gas.

Adicional a lo mencionado, la Comisién sanciond a Alfa Gas con una multa
que ascendid a las veinte (20) Unidades Impositivas Tributarias (UIT). Como
medidas complementarias, se ordend el cese inmediato y definitivo de la
conducta; es decir, la comercializacion de GLP haciendo uso de cilindros de
terceras empresas con las que no se haya firmado acuerdos de
corresponsabilidad. La otra medida fue la ordenar la realizacién del canje de
los cilindros incautados durante la inspeccion del 21 de mayo de 2004 en las
instalaciones de la Alfa Gas.

[1.5 Nulidad de la Resolucién N° 078-2004/CCD-INDECOPI

El 08 de noviembre de 2004, Alfa Gas interpuso recurso de apelacion contra
la Resolucion N° 078-2004/CCD-INDECOPI, de fecha 22 de octubre de
2004.

Alfa Gas sustenta su recurso en la abierta parcializacion a favor de Gas LP,
asi como la inclusién de informes falsos de la DGH para tomar su decision.
Refiere que la decisién de la Comision contraviene el debido proceso, la
Constitucién Politica del Peru y la Ley 24777 — Ley de Procedimiento
administrativo general.

Asimismo, refiere que no se realizé un analisis exhaustivo pues, segun
menciona Alfa Gas, quienes habrian cometido competencia desleal seria
Gas LP vy, para culminar, que no corresponde imputarles a Alfa Gas la
infraccion por violacion de normas ya que el requisito de ventaja significativa
no se ha dado por parte de la denunciada.

Por su parte, el 14 de marzo de 2005, Gas LP presenté un escrito y solicitd
que la Sala declare infundado el recurso y declare fundada la denuncia en
contra de Alfa Gas en los supuestos de actos de confusién, explotacion de
la reputacion ajena, clausula general y violacion de normas. Respecto a los
argumentos dados por Alfa Gas, alego lo siguiente. En primer lugar, Alfa Gas
no aportd ningun medio probatorio que acredite la supuesta abierta
parcializacion a favor de la denunciante. En segundo lugar, Gas LP no es

11 Captura extraida de la Resolucién N° 078-2004/CCD-INDECOPI (pag. 17)
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una empresa, no realiza actividades econdmicas; es una asociacion cuyo
propésito es defender los intereses de sus asociadas. Por tanto, no le son
aplicables las disposiciones de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal. En tercer lugar, Alfa Gas no ha demostrado que los documentos’?
dados por la DGH hayan sido falsos y que la decisién de la Comisién se haya
fundamentado en los informes de la DGH, los mismos que no son
vinculantes. Al contrario, la decisién se basé en los argumentos de ambas
partes mas las pruebas actuadas. Finalmente, Alfa Gas si habria obtenido
una ventaja de caracter significativa pues, de acuerdo a la Comision?s:

Asi, habiéndose comprobado que la denunciada utilizé indebidamente seiscientos
ochenta y siete (687) cilindros de gas licuado de petréleo, la Comision considera
gue la denunciada ha obtenido una ventaja competitiva significativa e ilicita, la
cual se traduce en la eliminacion del costos de mantenimiento de los cilindros
utilizados, en la eliminacion del costo del control de calidad y seguridad que
tendria que hacer de los balones de gas, en el aprovechando indebido de los
gastos que por tal concepto hacen sus competidores, en la eliminacion de los
costos de reposicion de su stock y, en la disminucién del monto de inversién en
envases necesarios para la comercializacion de gas.

En el referido escrito, Gas LP solicitd que la Sala se pronuncie respecto del
supuesto de infraccion a la clausula general ya que Alfa Gas, al haber
utilizado cilindros que no son de su propiedad o que estaban rotulados por
terceras empresas envasadoras con las que no mediaba acuerdo de
corresponsabilidad alguno, habria actuado de forma desleal. La Comision
sefald que'™:

Por otro lado, una empresa envasadora que emplea cilindros rotulados por
ofras sin contar con un acuerdo de corresponsabilidad, genera una serie de
distorsiones en la estructura de costos de éstas Ultimas, costos que son
aprovechados por la empresa infractora a su faver y que, paralelamente, no
obtiene como resultado de su actividad productiva y mercantil, sino del uso de
cilindros en los que invirtieron sus competidores.

[1.6 Resolucion de la Sala de Defensa de la Competencia desleal

El 18 de mayo de 2005, el Tribunal de Defensa de la Competencia y de la
Propiedad Intelectual, mediante Resolucion N° 0566-2005/TDC-INDECOPI
confirmd la Resoluciéon N° 078-2004/CCD-INDECOPI en el extremo apelado
en que declaré fundada la denuncia por actos de competencia desleal
prescritos en el articulo 6 y 17 de la Ley sobre Represion de la Competencia
Desleal.

De acuerdo al Tribunal, la consulta’ realizada a la DGH se encuentra dentro
de las facultades que tiene Indecopi'®. Asimismo, dicha consulta efectuada
por la Secretaria Técnica buscé conocer los alcances de las normas del

12 El Informe N° 027-2004-EM/DGH

13 Captura extraida de la Resolucién N° 078-2004/CCD-INDECOPI (pag. 17)

14 Captura extraida de la Resolucién N° 078-2004/CCD-INDECOPI (pag. 17)

15 Caso Asociacién GLP en contra de Colpa Gas S.A.C.

16 Art 1y Art 3 del DL. N° 807 — Ley sobre facultades, normas y organizacién del INDECOPI
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Reglamento de Comercializacion de GLP para asi poder interpretar el
sentido de las normas que regulan la comercializacién de GLP en cilindros.
Todo ello con el propdsito de que la Comision forme su decision.

Respecto a la infraccion por violacion de normas, la Sala indicé que':

En el caso, no se ha demostrado que los cilindros en kilogramos con el rétulo
de ofras empresas que fueron encontrados en la inspeccion realizada en el
local de Alfa Gas, hubiesen sido entregados en propiedad por tales empresas a
los consumidores. En tal sentido, no puede considerarse que la propiedad de
tales cilindros fue transferida a los consumidores y luego a Alfa Gas al entregar
en canje los envases, como afirma esta ditima.

Por tanto, el que Alfa Gas haya envasado y repintado cilindros con el rétulo
de otras empresas sin haber acreditado la transferencia de propiedad ni la
existencia de un acuerdo de corresponsabilidad corrobora que Alfa Gas si
infringié la normativa respecto a la comercializacion de GLP. Asimismo,
respecto de la ventaja competitiva, la Sala concordd con la Comision en
que’®:

En el caso materia de denuncia, esta Sala concuerda con la Comision en que
Alfa Gas dejé de asumir los costos de mantenimiento y seguridad exigidos por
la normatividad del sector hidrocarburos al hacer un uso ilicito de balones de
gas rotulados por las empresas integrantes de la Asociacion GLP, a las cuales
terminaba trasladando tales costos, en la medida que se limitaba a utilizar los
envases que correspondian a tales empresas.

Respecto a infraccion en las modalidades de actos de confusion y
explotacion de la reputacion ajena, la Sala concluyd que no verifico el riesgo
de confusién y, por tanto, no se verificd explotacién de la reputacién ajena.

La Sala, en razén del principio de razonabilidad, modific6 la multa
sancionando a Alfa Gas con una multa de 08 unidades impositiva tributarias
(UIT) y confirmé las medidas complementarias impuestas. Asimismo,
modificé el precedente de observancia obligatoria aprobado en la Resolucion
N° 0493-2004/TDC-INDECOPI.

IDENTIFICACION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

El haber identificado los hechos mas relevantes del caso permite advertir los
siguientes problemas juridicos:

A. Primer problema juridico principal: Determinar la deficiencia normativa
del Decreto Supremo 01-94-EM

B. Segundo problema juridico principal: Determinar la incorrecta aplicacion
de la norma por parte de Indecopi

17 Captura extraida de la Resolucién N° 0566-2005/TDC-INDECOPI (pag. 15)
18 Captura extraida de la Resolucién N° 0566-2005/TDC-INDECOPI (pag. 15)
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a) Primer problema secundario: Determinar si correspondia otorgar la
medida cautelar en favor de Gas LP.

b) Segundo problema secundario: Determinar si se cometi6 la infraccion
en la modalidad de violacién de normas.

CUESTIONES GENERALES

Gas Licuado de Petroleo

El GLP es “un hidrocarburo compuesto por propano, butano, propileno y
butileno, o mezcla de los mismos en diferentes proporciones, que,
combinada con el oxigeno en determinados porcentajes, forman una mezcla
inflamable™®.

Es utilizado como combustible a nivel residencial (doméstico), comercial,
industrial y automotriz. Por las caracteristicas de baja contaminacion, el GLP
ha reemplazado fuentes de energia menos eficientes y mas contaminantes
como el kerosene y la gasolina, de uso recurrente en los hogares y en los
automoviles, respectivamente, convirtiéndose, hoy por hoy, en el
combustible de mayor uso a nivel de los hogares y de los vehiculos. “La
facilidad con la que el GLP puede ser envasado en estado liquido y pasar al
estado gaseoso al salir del recipiente que lo contiene, hace que pueda ser
transportado hacia practicamente todos los rincones del pais”?.De acuerdo
a la Sociedad Peruana de Gas Licuado (SPGL), “mas de 7 millones de
hogares (28 millones de personas) estan usando balones de GLP en sus
cocinas™".

Su utilizaciéon a nivel residencial se da mediante balones o cilindros en
estricto cumplimiento de la normativa técnica tanto para su fabricacién como
para su mantenimiento?.

19 Decreto Supremo 01-94-EM
20 Alerta econdmica — recuperado de https://alertaeconomica.com/el-caso-del-balon-de-gas-licuado/

21

Rumbo Minero Internacional - revista digital - recuperado de

https://www.rumbominero.com/peru/balones-de-gas-para-uso-domestico/

22 Captura extraida de Anélisis de Impacto Regulatorio Propuesta para mejorar la seguridad en la
comercializacion de los cilindros para Gas Licuado de Petréleo. Osinergmin (pag. 10)
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Cadena de comercializaciéon de Gas Licuado de Petréleo

De acuerdo al documento de trabajo titulado El Mercado del GLP en el Pert:
Problematica y Propuestas de Solucién, la cadena de comercializacién del
GLP incluye a todos los actores que llevan a cabo las acciones necesarias
para que el GLP llegue a los consumidores finales. Estas acciones abarcan
la importacién, produccioén, almacenamiento, envasado, transporte y venta
del producto (2011, p. 20). En el caso del GLP en cilindros la cadena
contempla a los siguientes agentes:

- Productores / importadores: producen GLP a partir del procesamiento de
hidrocarburos, compran el GLP al mercado extranjero.

- Plantas envasadoras: almacenan el GLP sea para envasarlo en cilindros
o para comercializarlo a granel.

- Distribuidores de GLP: adquieren el GLP envasado y lo distribuyen en los
diferentes puntos de venta.

- Locales de venta de GLP: compran el GLP de los distribuidores y lo
venden a los consumidores finales.

Sistema de Comercializacion de gas licuado de petréleo en cilindros
en Perd

El comercio de GLP en cilindros, en el ambito peruano, implica dos
relaciones. La primera de ellas tiene como participantes a las empresas que
ofrecen el suministro. Cada empresa envasadora, como parte de sus activos,
cuenta con un parque de cilindros; dicha cantidad de cilindros ingresa al
circuito de comercializacién de GLP. Las empresas envasadoras compiten
entre ellas. La segunda relacion tiene como protagonistas a las empresas
envasadoras y a los consumidores. Los consumidores, en razén del segundo
parrafo del articulo 50 del D.S. 01-94-EM, tienen el derecho de canjear los
cilindros rotulados en kilogramos o en libras de una empresa envasadora con
los de cualquier otra empresa envasadora formalmente inscrita y autorizada
para participar de esta actividad econdmica.
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Por la relaciéon que hay entre empresas envasadoras y consumidores es que
las empresas reciben cilindros rotulados con los nombres de terceras
empresas. Contrariamente a lo que se daba antes, conforme al reglamento
de comercializacién de GLP del afio 1994, las envasadoras estan prohibidas
de realizar el llenado en balones que no les pertenezcan o que estén
rotulados, con signo y color identificatorio de otras empresas envasadoras.
Para no incurrir en incumplimiento de la norma, se les ha dado dos opciones:

En la primera, las empresas envasadoras pueden intercambiar (canjear)
entre ellas los cilindros que tienen en su poder y no les pertenecen. Por la
naturaleza de como se comercia GLP en balones, las empresas tienen, al
final del dia, en sus locales balones con rétulos de diferentes empresas.
Entonces, corresponde comunicar a dichas empresas que se cuentan con
balones que les pertenecen para poder coordinar con ellas el canje de los
mismos.

En la segunda, las empresas no realizan el canje, sino que firman un acuerdo
de corresponsabilidad con otras empresas envasadoras. Este acuerdo
implica que al recibir cilindros de GLP que lleven un rotulo distinto al de la
empresa, por el acuerdo, la empresa receptora puede utilizar el balén; es
decir, hacerle la revisién, el mantenimiento de ser necesario, el pintado y el
llenado del gas para luego comercializarlo. El acuerdo autoriza a las
empresas receptora, entre si, a utilizar los cilindros sin que se incurra en
ninguna falta.

ANALISIS DE LOS PROBLEMAS IDENTIFICADOS

PRIMER PROBLEMA JURIDICO PRINCIPAL: Determinar la deficiencia normativa del
Decreto Supremo 01-94-EM

Comercializacion de GLP antes del Decreto Supremo 01-94-EM

“En el Peru, la gestidn del sector energético se realiza, principalmente, a
través del Ministerio de Energia y Minas (MEM) y de Osinergmin. El
primero elabora la politica y los lineamientos que deben cumplir los
agentes del sector y, el segundo, regula precios, supervisa y fiscaliza las
normas de seguridad de las industrias energética y minera”
(OSINERGMIN, 2017, p.5). En un primer momento, el comercio del gas
se daba mediante balones en libras?. Al ser un mercado riesgoso por la
naturaleza del suministro y con el propésito de otorgar y brindar mayor
seguridad para los usuarios es que la autoridad competente reglamento
la comercializacion de GLP. Inicialmente, en el afio 1991, se cred el
Reglamento para la Comercializacion y Transporte de Gas licuado de
petroleo, aprobado mediante el Decreto Supremo 020-91-EM-VME, en el
cual se identificaban los cilindros en libras. Un afio mas tarde, el Decreto
Supremo 016-92-EM predijo la incorporacion al mercado de GLP de

2 En esas épocas, los Unicos cilindros que se utilizaban para el envasado de GLP eran los de 24y 100 libras.
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cilindros en kilogramos. En consecuencia, el mercado de GLP comenzé
a funcionar tanto con cilindros en libras (en mayor cantidad) como en
kilogramos. Esta norma fue derogada por el Decreto Supremo 033-93-
EM, norma que aprobé el sistema de comercializacion de cilindros para
gas licuado de petroleo. Mediante este decreto supremo se establecié
que los consumidores tenian la propiedad de los cilindros que
compraban, asi también, las empresas envasadoras eran duefias de los
suyos. Sumado a ello, se determiné que las envasadoras debian
garantizar la seguridad de sus envases, sean de su propiedad o de
propiedad de los consumidores.

En ese contexto, era fundamental que las empresas encargadas del
envasado asuman la responsabilidad de garantizar que los cilindros
estuvieran en perfectas condiciones para su utilizacion. Sin embargo, la
realidad del sector revelé un incumplimiento de esta obligacion. Una
caracteristica importante fue la homogeneidad?* de los cilindros; por ella
se dificultd la identificacion del responsable. Este escenario se agravo
porque no existia un sistema que indique a qué empresa pertenecian los
cilindros, lo que complicé aun mas la asignacién de responsabilidades en
cuanto a su mantenimiento y repercuti6 en la seguridad de estos
envases. Fue en ese contexto que se motivé la implementacion de
acciones por parte de las autoridades pertinentes.

Decreto Supremo 01-94-EM

La reglamentacion del sistema de comercializacion de GLP, dada
mediante Decreto Supremo 01-94-EM, constituyé un “hito en las
condiciones de comercializacion de GLP (...). Se pasé de un sistema
denominado de ‘parque unico’ (en el que los cilindros de acero en los que
se envasaba GLP eran de libre intercambio) a un sistema de asignacion
de responsabilidades vy titularidades” (Fernandez Maldonado, 2006, p.
150). Asi, las empresas envasadoras serian propietarias de los balones
en kilos y responsables de los de libras. De acuerdo a Fernandez
Maldonado, “la légica de este cambio de sistema se basaba en la
necesidad de generar incentivos en las empresas para dotar de
condiciones de seguridad a los envases de GLP, pues siendo este un
combustible, el deterioro de sus envases podria ser causa de graves
accidentes en su transporte, manipulacién o uso” (2006, p. 151).

El incentivo que contempld la autoridad fue la asignacion de titularidad.
Se entendid que, siendo duefias de envases en kilogramos?®, tendrian el
aliciente para salvaguardar las condiciones de los cilindros y, por ende,
proteger a los consumidores. Siendo propietarias de sus cilindros en kilos
y responsables de aquellos en libras que tuvieran su rotulo y color

24 Los cilindros no se diferenciaban; eran recipientes de acero que no llevaban ningtn rétulo que indicara
qué empresa realizé el envasado de GLP.

%5 Con el Decreto Supremo 01-94-EM, la comercializacién de GLP se dio exclusivamente en cilindros en
kilogramos. No obstante, se permitio utilizar los cilindros en libras que hubiesen sido incorporados hasta
el 31 de diciembre de 1993.
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identificatorio, invertirian en el mantenimiento, reparacion y reemplazo de
los cilindros inservibles. Esto es claro toda vez que nadie cuida lo que lo
no le pertenece. Trasladando a palabras de Bullard (2010): “si el beneficio
de mi accidn se traslada a terceros, no existe motivo para desarrollar la
actividad” (p. 154).

Y es esperado que conceder la titularidad de los balones a las empresas
envasadoras tenga un impacto positivo y significativo en la inversion que
estas realizan en el mantenimiento y seguridad de sus envases. Al ser
los cilindros de su propiedad, las empresas tienen un interés directo en
garantizar su optimo estado, lo que las motiva a destinar recursos
adecuados para su cuidado. Esta propiedad exclusiva no solo asegura
que los cilindros sean utilizados Unicamente por la empresa envasadora,
sino que también genera incentivos para que los costos de transaccién
invertidos se alineen con las externalidades positivas que resultan de un
mejor mantenimiento. En otras palabras, las envasadoras tendran claro
que el dinero invertido en sus cilindros, sea para la fabricacion, revision
y el mantenimiento, sera aprovechado por ellos mismos. No cabe duda
que si un cilindro se fabrica acorde a la normativa técnica, es revisado
cuando regresa al local después de haber estado en posesion de un
consumidor y cuando recibe el tratamiento adecuado, los cilindros se
conservaran en buenas condiciones lo cual desencadena en una mejor
apreciacion de la marca por parte del publico consumidor que se traduce
en fidelizacién con sus clientes y captacién de nuevos clientes. En
consecuencia, se promueve una conducta en la cual la inversion en las
buenas condiciones y seguridad del cilindro trae beneficios tanto a favor
de las empresas envasadoras como de los consumidores, garantizando,
de esta manera, un mercado mas eficiente y seguro.

Mercado de GLP con la vigencia del Decreto Supremo 01-94-EM

Si bien el objetivo que tenia el reglamento de comercializacion de GLP
era garantizar la eficiencia en el mercado que se traduzca en la seguridad
de los cilindros y, por ende, en la seguridad de los consumidores, la
realidad se ha encargado de demostrar un escenario distinto.

En primer lugar y acorde a lo reglamentado, las empresas envasadoras
debian rotular los cilindros en libras sin rotular y pintar con su color
identificatorio; asimismo, los cilindros en kilogramos?. De esta manera, y
de acuerdo con lo que se contempld, los cilindros con el rétulo, signo,
namero de serie, fecha de rotulacion y color identificatorio de una
empresa envasadora determinaba, por un lado, que ese cilindro era de
su propiedad?’ y, por otro lado, que esa empresa era la responsable de
la seguridad del envase. Empero, en el mercado, existian gran cantidad
de cilindros con rétulos de diferentes empresas y, no necesariamente,
todos pertenecian a la envasadora del rétulo. Un numero de cilindros
eran de propiedad de las envasadoras, otra cantidad era de los

26 Articulo 47 Decreto Supremo 01-94-EM
27 Para el caso de los cilindros en kilogramos
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consumidores?® que lo adquirieron en compra-venta (antes de la vigencia
del D.S. 01-94-EM y posterior a él) y otros se encontraban en el circuito
al haber ingresado de manera informal. En ese sentido, se quiebra,
claramente, la afirmacién de que las envasadoras son duefas exclusivas
de los balones en kilogramos pues como se puede advertir la propiedad
la pueden decantar diferentes personas, naturales y juridicas.

Ademas, el atribuir la propiedad del cilindro en razén del rétulo también
es una afirmacion carente de verdad debido a que el rétulo no determina
propiedad®. El dia a dia evidencia que una empresa puede tener
cilindros que se encuentren rotulados con su nombre vy, efectivamente,
sean de su propiedad — por ejemplo, porque forman parte de sus activos
fijos; asi también, una persona natural puede tener en su domicilio un
cilindro con el rétulo de una empresa X y pertenecerle a esta empresa en
el caso que haya sido entregado en calidad de comodato. Sin embargo,
puede ocurrir lo contrario, es decir, que un cilindro con el rétulo de una
empresa determinada no le pertenezca a ella sino a otra empresa o a un
consumidor. El primer caso ocurriria cuando una empresa X recibe un
cilindro Y, en respuesta al derecho que tiene el consumidor de obtener el
suministro de gas de cualquier envasadora o distribuidora, con la
acotacién de que el cilindro Y sea de propiedad del consumidor y que el
cilindro X haya sido intercambiado con el cilindro Y bajo la modalidad de
permuta. El segundo caso ocurriria en el supuesto que el consumidor no
tenga ningun balén vacio que entregar al comprar el gas; en ese caso, el
consumidor adquiriria el combustible conjuntamente con el envase,
ambos, en compraventa. Asi, este consumidor se convertiria en
propietario absoluto del cilindro. Por tanto, la propiedad no esta vinculada
exclusivamente al rétulo, como lo sefala el D.S. 01-94-EM, sino que hay
factores que hacen posible la transferencia de propiedad desde su
propietario inicial a un tercero. Esta realidad genera un desorden en
cuanto a la identificacion del propietario del cilindro, situacion que incide
en la dificultad para poder determinar a quién se le debe atribuir la
responsabilidad del cuidado del balén. Por ende, el objetivo de la norma
que es brindar seguridad a los consumidores respecto a las condiciones
de los balones se torna mas complejo.

En segundo lugar, el comerciar GLP también esta impregnado de la
informalidad en cuanto a los envases. Segun sefala Osinergmin en el
Andlisis de Impacto Regulatorio - Propuesta para mejorar la seguridad en
la comercializacién de los cilindros para gas licuado de petréleo del afio
2018, un problema permanente es la incorporacion informal de cilindros
dadas de tres maneras: La primera, cilindros que fueron fabricados a
peticion de las empresas envasadoras pero fueron rechazados por no
seguir la norma técnica establecida. En este caso, corresponde que las

28 No hay prohibicién legal que limite la trasferencia de propiedad de los cilindros desde los agentes que
comercian GLP hacia los que consumen el hidrocarburo. Es mas, la realidad nos muestra que los
consumidores pueden adquirir en compraventa el cilindro mas el contenido pagando un monto por cada

uno de ellos.

29 El articulo 47 del D.S. 01-94-EM establece que “la rotulacién no conlleva a la propiedad del cilindro,
limitdndose aquella a la responsabilidad del mantenimiento y seguridad del envase y del sistema valvula-
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empresas fabricantes destruyan los respectivos cilindros, no obstante, lo
que ocurre, a veces, es que dichos envases son vendidos a otras
empresas y de esa manera ingresan al circuito. La segunda, cilindros
fabricados con la marca de la empresa sin que la empresa envasadora
lo haya solicitado. En este supuesto lo que ocurre es que una empresa
envasadora solicita la fabricacion de un nimero determinado de cilindros;
ante ello, lamentablemente, hay empresas fabricantes que fabrican un
numero mayor, con las mismas especificaciones y rotulando en alto
relieve el cilindro. Este excedente de cilindros es vendido en el mercado
informal a terceras empresas que los incorporan al mercado de GLP. La
tercera, cilindros de contrabando provenientes de paises vecinos que
ingresan por las fronteras y se suman al parque de balones ya existentes
en el pais.

Ahora, esos cilindros del mercado informal se mezclan con los formales,
dificultando aun mas la identificacion de la propiedad de los mismos.
Aunado a esa realidad, se tiene “la libre intercambiabilidad®® acompafnada
del sistema de canje®' entre las empresas envasadoras, ambos
regulados en el reglamento. Desafortunadamente, el derecho que tiene
el consumidor de poder adquirir el gas entregando un cilindro vacio de
cualquier empresa envasadora y la obligacidon que tienen las empresas
de canjear los cilindros no ha tenido el efecto esperado. El consumidor
no tiene impedimentos para poder adquirir el combustible de cualquier
empresa las veces que desee, sea bajo permuta o comodato. No
obstante, las empresas envasadoras deben canjear los cilindros que no
les pertenecen ya que solo pueden envasar en cilindros que sean de su
propiedad. Ese menester del canje que, aparentemente, es la solucion
para poder tener cilindros que sean de la propiedad de la envasadora, y
asi garantizar la seguridad de los envases, no ha logrado su objetivo. Las
empresas envasadoras, a pesar de ser propietarias de sus cilindros, no
siempre tienen el incentivo de invertir en la seguridad de los cilindros ya
que no saben el destino que tendra su cilindro una vez ingrese al circuito
pues, como se ha sefalado lineas arriba, una vez que ingresa al circuito
se apertura una gama de posibilidades. Ademas, que, la posibilidad de
entregar el envase no solo en comodato sino también en permuta, asi
como adquiriflo en compraventa u otra forma de transferencia de
propiedad hace que el retorno de ese cilindro a la empresa que
inicialmente lo ingresé al mercado de GLP sea incierto. Asi también, no
se debe dejar de lado que, el sistema de canje no garantiza que las
empresas envasadoras recuperaran sus cilindros pues no existen
lugares de canje autorizados y canjearlos directamente se torna dificil
porque no siempre se logran dar los acuerdos (p. 11,12).

30 El articulo 50 del D.S. 01-94-EM establece que “los usuarios que hayan recibido cilindros en kilogramos
o en libras de una determinada empresa envasadora tiene derecho a canjearlos con lo de otras empresas

envasadoras”.

31 E| articulo 52 del D.S. 01-94-EM establece que “de no existir acuerdo contractual de corresponsabilidad,
es responsabilidad de las empresas efectuar entre ellas el intercambio de los cilindros rotulados que
tengan en su poder y que no les corresponda, sea directamente o por medio de un centro de canje

autorizado”.

18



En términos simples, la asignacion de titularidad de los envases en kilos
a favor de las empresas que se encargan del llenado del gas y la
informalidad existente, no han permitido que se cumpla con el objetivo de
la norma: atribuir responsabilidad respecto del tratamiento de los cilindros
y mejorar las condiciones de seguridad de los envases con la finalidad
de que los destinatarios finales del suministro aminoren los riesgos de
ocurrencia de siniestros.

Fallas de la regulacion del 94

Si bien la informalidad es un punto importante a tener en cuenta, es
necesario apartarse de ella toda vez que controlar la informalidad
existente en el pais es una tarea de largo aliento y que no debe
constituirse en una excusa que justifique la problematica del sector
hidrocarburos. En consecuencia, el propdsito del presente informe es ver
el tema desde la formalidad. Es legal y normativamente cierto que las
envasadoras son duefas de los envases en kilos, pero, a nivel material
y factico, es parcialmente cierto. Un cilindro en kilogramos si puede
pertenecer a una empresa envasadora toda vez que cuando una
empresa ingresa al mercado de comercializacion de GLP no solo lo hace
con el suministro sino también con el envase pues “la comercializacion
de GLP envasado requiere la participacion conjunta del contenido (GLP)
y del envase (cilindro)” (Osinergmin, 2018, p. 6). Tan cierto es lo anterior,
como que los consumidores existentes antes de la vigencia del D.S. 01-
94-EM vy posterior al reglamento, son propietarios de los cilindros que
hayan adquirido. Por consiguiente, que se pretenda solo considerar a las
empresas envasadoras propietarias de los cilindros es un grave error y
no garantiza, segun lo muestra el propio mercado, que haya contribuido
con mejorar las condiciones de los cilindros y dar seguridad a las
personas.

En el ano 2014, Osinergmin dio los resultados de las ultimas
supervisiones de integridad realizadas para cilindros de 10 kg, y sefalo
que ‘las empresas envasadoras no pueden acreditar que mantienen
actualizados los Registros de cilindros y tampoco que todos los cilindros
en comercializacién cuentan con certificaciones de cumplimiento de las
NTP. Asimismo, se ha identificado que los cilindros no son objeto de una
inspeccion visual antes de su envasado y no se tiene en cuenta el numero
de reparaciones al que han sido sometidos (...) Se determiné que del
parque total de cilindros de GLP de 10kg a nivel nacional solo el 42% se
encuentran apto para su comercializacion” (p. 11-12). En el afio 2016, el
Ultimo Informe Técnico de integridad de la Division de Supervisién de
Hidrocarburos Liquidos de Osinergmin arrojé que, de una muestra de
mas de 2300 cilindros, un poco mas del 40% de los envases guardaban
las condiciones necesarias para poder ser utilizados en el comercio de
GLP, con lo cual, de ambos resultados se concluy6 que mas del 50% de
cilindros no se encontraban aptos para participar del mercado de
comercializacién de GLP (p.12).

Como se puede apreciar, después de 20 afios de vigencia del
reglamento, el propdsito no se ha cumplido. Es lamentable que menos
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de la mitad de los balones existentes en el mercado garanticen ser
seguros para su uso.

Cuatro anos mas tarde, Osinergmin volvio a plantear la misma
problematica; el mercado no se ha corregido a pesar de tener una norma
que asigna titularidad bajo el respaldo de que se generan incentivos para
que las empresas envasadoras inviertan en la seguridad de los envases;
la realidad demuestra todo lo contrario. En palabras de Osinergmin: “Si
bien existe el marco legal que hace responsable a las empresas
envasadoras del mantenimiento y seguridad de los cilindros que rotulan,
en la practica este marco legal ha sido insuficiente para realizar la
trazabilidad de todos los cilindros” (2018, p. 12). En efecto, la trazabilidad
se ha convertido en un punto importante a tener en cuenta. Dejando de
lado la informalidad, identificar quién es el propietario de un envase es
una labor ardua que demuestra que el mercado se encuentra en
constante flujo y que para poder regular la conducta humana es
necesario realizar un analisis tanto juridico como conductual; la norma
escrita no resuelve nada si no toma en consideracion el pasado y el
presente de una situacion.

La dinamica que plantea el D.S. 01-94-EM es aquel en donde las
envasadoras como duefias de sus balones en kilos, deben rotularlos con
su nombre en alto relieve en el cuerpo del cilindro, asi como sefalar el
numero de serie, la tara del envase, el ano en que fue rotulado y pintado
de acuerdo a su color identificatorio. Mediante el rétulo es que las
empresas envasadoras saben qué cilindros son de su propiedad;
empero, como se ha indicado lineas arriba, el rétulo no determina la
propiedad del cilindro, sino que indica la empresa envasadora que llend,
por primera vez, de GLP el cilindro y, por ende, es la responsable, en
principio, de darle el mantenimiento. La propiedad de los cilindros se
determina de acuerdo a los registros actualizados que toda empresa
envasadora esta obligada a tener, de acuerdo con el articulo 54 del
reglamento®; empero el dia a dia ha demostrado que las empresas no
tienen un registro que brinde informacion veraz. Esta situacién debe
llevar a preguntar por qué no se mantienen actualizados dichos registros.
¢ Es acaso irresponsabilidad de las empresas o es dificil mantener los
registros dada la naturaleza del tipo de mercado? Es cierto que no todas
las empresas son diligentes y responsables en tener su documentacion
en regla; sin embargo, también es verdad que el mercado de GLP es uno
muy activo. Diariamente, las empresas envasadoras reciben una serie de
balones con rétulo correspondiente a su propia empresa y con rétulos de
otras envasadoras. Hasta este punto, pareciera que ser mas algido en el
control de los cilindros seria la solucién, empero, la dificultad radica,
como ya lo hemos senalado anteriormente, en que la identificacion del
propietario de un balén independientemente qué roétulo tenga no es tarea
sencilla y, justamente, porque los consumidores ya eran propietarios de
los cilindros antes de la vigencia del reglamento e incluso algunos son y

32 El mencionado articulo sefiala los siguientes registros: “Registro de compra de cilindros rotulados en
kilogramos, registro de cilindros rotulados en libras, libro de destruccion de registros, libro de registros de
certificado de garantia, registro de cilindros rotulados por terceros”.
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seguiran siendo propietarios de sus envases en tanto las envasadoras se
los hayan y sigan vendiéndoles el recipiente.

Una vez mas, queda comprobado que hacer propietarias exclusivas de
los balones (kg) de GLP a las envasadoras no ha sido la solucién y no ha
tenido el resultado deseado. Ciertamente, el reglamento del 94 no ha
cambiado la realidad del mercado de comercializacién de GLP ya
existente. Por un lado, las empresas envasadoras ya eran propietarias
de sus cilindros, aun cuando no era formalmente reconocido, pero si en
los hechos. Aunado a esa idea, cuando las empresas envasadoras
intercambiaban sus cilindros con los cilindros del consumidor, seguian
siendo propietarias de sus cilindros (los que recibian en el intercambio)
porque entre la empresa envasadora y el consumidor se daba una
permuta y no un comodato, como la norma establece®. En efecto, el
reglamento expresamente sefala que los cilindros son entregados al
consumidor en calidad de comodato; sin embargo, en el fondo lo que se
da es una permuta. Mas alla de lo que diga el reglamento, el mercado
demuestra que los consumidores adquieren los cilindros y son
propietarios de sus cilindros.

Este escenario es el actual y obedece a que la propiedad no solo es de
las empresas envasadoras sino también de los consumidores. Respecto
de las empresas, los cilindros son de su propiedad porque forman parte
de sus activos con los que participan como agentes econémicos; y en el
caso de los usuarios que consumen el gas, los recipientes de acero les
pertenecen porque no existe prohibicion alguna que impida que ellos
adquieran un cilindro. Es mas, la realidad coloca en evidencia el hecho
de que los consumidores, a su primera compra del combustible y al no
tener un cilindro vacio, adquieren en propiedad el cilindro de la empresa
envasadora. Muestra de ello, en la tienda online de la empresa Llamagas
se tiene la opcidn de adquirir GLP en un cilindro de 10kg al costo de 67
soles; asi también, se puede adquirir el contenido mas el envase al precio
de 165 soles. Con lo cual, se desprende que el precio de cilindro vacio
es de 98 soles*.

En conclusion, los articulos del D.S. 01-94-EM encargados de regular el
comercio del GLP no han logrado su propdsito que implica que la
seguridad de los envases sea tal que ocasione la disminucion de la
ocurrencia de siniestros causados por los cilindros. Si bien el propésito
del legislador apuntaba a ordenar el mercado de comercializacién de
GLP, es claro que eso no ha ocurrido; todo lo contrario, se ha complicado
la aplicacion del reglamento pues la propiedad no solo la decantan las
envasadoras sino también los consumidores; siendo estos ultimos los
que impactan fuertemente en el circuito. A primera instancia, el otorgarles
la titularidad de los envases, desde el analisis econdmico del Derecho y
los conceptos de bienes publicos y privados, podria haber funcionado,
pero el tener a los consumidores propietarios lo imposibilita. Desde el

33 El segundo parrafo del articulo 51 del D.S. 01-94-EM establece que “las empresas envasadoras
entregaran en condicion de uso a los usuarios los cilindros rotulados en kilogramos”.
34 Recabado de https://www.limagasdelivery.com/limagastiendaonline
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analisis econdmico del Derecho, es innegable admitir que quien es duefo
de un bien, lo cuida, lo protege e invierte lo que se deba para que este
bien siga teniendo utilidad. Asi también, cuando un bien es privado
genera incentivos para que su titular lo conserve en buenas condiciones,
mas aun, cuando el bien le genera beneficios. De esa manera los bienes
con titulares, es decir, propietarios definidos, genera en ellos una
rivalidad que implica que el propietario del bien A disfrute de los
beneficios de su propio bien, asi como el propietario del bien B haga lo
mismo para consigo. De acuerdo con Bullard (2010), la rivalidad se
refiere a la imposibilidad de que un mismo bien sea utilizado por otro y la
exclusion implica los costos que se requeriran para lograr esa rivalidad.
Lo comun es que la asignacion de derechos de propiedad se otorgue a
aquellos bienes que son rivales y tengan bajos costos de exclusion (p.
156). Muy probablemente el legislador entendié que hacer propietarias a
las envasadoras implicaria que solo ellas puedan envasar (rivalidad) y
que los costos (exclusién) para lograr ello sean bajos. Sin embargo, ello
no ha sido asi, pues, por un lado, se limita que otra empresa envasadora
llene el cilindro, pero por otro, los costos para lograr ello son altos y
principalmente porque hay un consumidor propietario que no se puede
dejar de lado. La presencia de este consumidor altera la dinamica ya que,
si aquél es propietario de un envase determinado, por ejemplo, envase X
y lo permuta con la empresa Y, esta ultima empresa se hara propietaria
del envase con rétulo X y podra envasarlo sin ningun problema ya que es
titular de dicho bien. En este ejemplo, se puede apreciar que la empresa
X, inicialmente, por la rivalidad, era la unica autorizada para el envasado
del baldn, pero una vez que dicho envase ingresé al circuito y fue vendido
al consumidor, este ultimo dispuso libremente del bien ocasionando que
la empresa X ya no pueda envasar el cilindro.

En ese sentido, se ve el impacto que tiene que un consumidor sea
propietario de un cilindro. Si, el consumidor no puede envasar, pero su
existencia como propietario rompe la dindmica y hace posible que otra
empresa pueda envasar el mismo cilindro®®.

Para poder comprender mejor como funciona la rivalidad y los costos de
exclusion, Bullard da un ejemplo en el cual existe rivalidad, pero los
costos de exclusion son altos: “en los bancos de peces, el consumidor es
rival, pues si uno se come un pez, el mismo no puede ser comido por
otro. Pero dado que los bancos de peces se mueven por el océano, e
identificar qué pez individual es de quien es muy costoso, el resultado es
que, en principio, no hay propietarios de los peces” (2010, p. 157).
Haciendo un simil a la propiedad del cilindro, en el mundo de los cilindros,
la empresa envasadora propietaria es rival pues si ella envasa el cilindro,
ninguna otra empresa lo puede hacer. Pero, como en el mercado existe
un océano de consumidores propietarios, es dificil identificar qué cilindro
es de la empresa envasadora y por ende, qué cilindro puede o no puede
envasar.

35 Sin mediar acuerdo de corresponsabilidad
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En ese sentido, para poder hacer posible la efectividad del derecho de
propiedad de los agentes que envasan el combustible, se requiere el
cumplimiento de dos situaciones: la primera es prohibir que los
consumidores sean propietarios de los cilindros; la segunda, que va de
la mano con la primera, es que se adquieran (se compren) todos los
cilindros de propiedad de los consumidores.

Prohibicion de que los consumidores sean propietarios de los cilindros

Ha quedado claro que los consumidores, desde antes de la vigencia, eran
propietarios de los envases que tenian y hoy por hoy, cierto nimero de
consumidores son propietarios de los cilindros que adquieren.

Para que el reglamento funcione no deberia haber consumidores
propietarios de balones pues la propiedad les otorga ciertos atributos
siendo uno de ellos, la disposicion. Poder disponer de sus balones les
permite poder venderlos, prestarlos, regalarlos, etc. Esta situacion torna
insostenible la posibilidad de que una empresa X pueda llenar un balén
con rétulo X ya que no hay certeza de que dicho baldn sea de la empresa
pues podria ser el resultado de una compraventa realizada por el
consumidor a la empresa X, no solo del suministro de gas sino también
del recipiente.

Escenario distinto seria si el consumidor nunca fuera propietario del balén
y solo lo tenga en calidad de poseedor por la figura del comodato. En
este supuesto, es evidente que la empresa envasadora conservaria la
propiedad de su cilindro y solo ella lo podria llenar.

Adquisicion (compra) de todos los cilindros de propiedad de los
consumidores

Los consumidores, desde antes de 1994, eran propietarios de sus
cilindros. Con la vigencia del reglamento aunado a la no prohibicién de
venta del cilindro vacio a un consumidor, existen consumidores
propietarios. Se ha dicho que para que el reglamento funcione, solo las
empresas deberian ser las Unicas propietarias de los balones. Ello solo
se podria lograr en tanto las empresas compraran los cilindros de los
consumidores.

Efectivamente, la compra de todos los cilindros soluciona el problema;
sin embargo, hay un 99.9% de probabilidad de que las empresas
envasadoras se rehusen a comprar los envases pues implica un costo
altisimo aunado a que los cilindros que compren pueden estar en
condiciones tales que tengan que ser reemplazados, lo cual incrementa
mas el costo.

No se puede negar que esa solucién es bastante utdpica y que es claro
que no se daria; no obstante, se podrian encontrar alternativas para que
los consumidores propietarios de sus cilindros los entreguen. Solo para
vislumbrar una opcion, se podria ofrecer una reduccion en el costo del
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combustible a cambio del cilindro. El Estado podria subsidiar esa
reduccidn para incentivar a las empresas a adquirir los cilindros.

En resumen, los costos de transaccion serian bastante altos v,
probablemente, las empresas envasadoras pongan resistencia, pero solo
teniendo un parque de cilindros en donde las empresas sean las duefas
exclusivas de los cilindros es que el reglamento puede funcionar. Hasta
entonces, tenemos una norma ineficaz, riesgosa y factible de ser aplicada
de forma discrecional generando un gran perjuicio en el mercado y mas
aun, a los consumidores quienes son los que podrian sufrir dafios por
hacer uso de cilindros que no guarden las condiciones Optimas de
seguridad.

SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO PRINCIPAL: Determinar la incorrecta aplicacion
de la norma por parte de Indecopi

Primer problema secundario: Determinar si correspondia otorgar la medida cautelar en
favor de Gas LP.

Respecto a las medidas cautelares se tiene lo siguiente:

Eduardo J. Couture, respecto a las medidas cautelares, dice que “son
aquellas dispuestas por el juez con el objeto de impedir los actos de
disposicion o de administracion que pudiera hacer ilusorio el
resultado del juicio y con el objeto de asegurar de antemano la
eficacia de la decision a dictarse en el mismo”.

El articulo 157 del TUO de la LPAG®*:

36 Capturas extraidas del TUO de la LPAG (numeral 1y 4 del articulo 157)
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El articulo 256 del TUO de la LPAG?":

El articulo 10 del Decreto Legislativo 807 — Ley sobre Facultades,
Normas y Organizacion del Indecopi®®:

Articulo 27 del Decreto Legislativo 8073°:

37 Capturas extraidas del TUO de la LPAG (numeral 1,2 y 3 del articulo 256)
38 Captura extraida del Decreto Legislativo 807 (articulo 10)
39 Capturas extraidas del Decreto Legislativo 807 (articulo 27)
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En ese sentido, la Comisién de Indecopi puede dictar, en cualquier
etapa del procedimiento administrativo, sea a pedido de parte o de
oficio, medidas cautelares con el objetivo de asegurar el cumplimiento
de la decisién definitiva. Para ello, se requerira dos condiciones: el
cumplimiento de acreditar la verosimilitud del caracter ilegal del dafo,
lo que se conoce como verosimilitud del derecho y que la intervencion
preventiva es necesaria para evitar que el dafo generado sea
irreparable; es decir, acreditar el peligro en la demora.

Verosimilitud del caracter ilegal del dano

Este requisito es establecido también en el articulo 34 de la Ley de
Represion de conducta desleal?. Sefiala que*':

En el caso, materia de analisis mediante este informe, Gas LP, al
momento de interponer su denuncia, también solicité como medida
cautelar, el comiso de aquellos envases con rétulos pertenecientes a
envasadoras diferentes a Alfa Gas encontrados en las instalaciones
de Alfa Gas cuando se realizaron las inspecciones.

Durante la inspeccion, fiscalizadores de la autoridad de competencia
ejecutaron la medida cautelar y decomisaron seiscientos ochenta y
siete (687) balones (10kg) de gas, llenos del combustible, los cuales
se encontraban rotulados con nombres correspondientes a empresas
con las que Alfa Gas no tenia acuerdo de responsabilidad. Indecopi
actuo en virtud del literal c del articulo 2 del Decreto legislativo N° 807
que autoriza a que la Comisién pueda realizar inspecciones, con o sin
notificacion previa.

Hasta este punto, aparentemente, Indecopi ha actuado conforme a
ley; no obstante, es pertinente sefialar que la verosimilitud del
derecho debe ser clara; es decir, Indecopi debié de haber realizado
todas las actuaciones que conduzcan a confirmar que los cilindros
hallados y retenidos durante la inspeccién no eran de propiedad de
Alfa Gas. De acuerdo a la comision, la verosimilitud del derecho se
habia acreditado al encontrarse balones llenos del gas con rétulos de
otras empresas envasadoras y cilindros vacios rotulados con
nombres de otras envasadoras y pintados con el color identificatorio

40 Aprobada mediante Decreto legislativo N° 1044
41 Captura extraida del Decreto Legislativo N° 1044 (articulo 34)
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de Alfa Gas y con su signo distintivo; en ambos casos, sin que exista
un acuerdo de corresponsabilidad con dichas empresas. Lo que hizo
en realidad Indecopi fue basarse en una rotulacion para determinar
dicho derecho real: grave error. El asegurar que la propiedad estaba
acreditada por la rotulacion es ir en contra del mismo mercado y del
mismo reglamento que, expresamente, indica que el rétulo no
conlleva propiedad. Que un balén tenga la rotulacién de una empresa
especifica indica que aquella empresa lo incorporé al circuito al
envasarlo por primera vez, nada mas, solo refiere qué empresa lo
llend inicialmente y no a quién le pertenece al dia de hoy.

Intervencidon necesaria para evitar que el dano se torne en irreparable

Ha quedado demostrado que Indecopi no acreditd, verdaderamente,
la verosimilitud del caracter ilegal del dafo. Ahora, corresponde,
demostrar la no acreditacion del peligro en la demora.

Para Indecopi, durante la inspeccién, si se acredito el peligro en la
demora toda vez que el haber encontrado cilindros llenos y vacios
con un rétulo distinto a la empresa Alfa Gas y sin mediar acuerdo de
corresponsabilidad, colocé en riesgo a los consumidores quienes
estarian adquiriendo un producto de menor calidad. En este punto,
es pertinente recordar que el mercado no es el mercado de cilindros
sino es el mercado que comercia el combustible en envases de acero.
Las empresas envasadoras no proveen cilindros sino el suministro, el
combustible, el GLP. En ese sentido, mencionar que se afecta la
calidad del producto es totalmente equivocado debido a que el GLP
que utiliza la empresa A o la empresa B es el mismo combustible.
Ahora, que los cilindros sean recipientes necesarios para poder
transportar el GLP es otro tema factible de discusién y, aun asi, se
quisiera discutir la calidad de los cilindros, ellos son fabricados de
acuerdo a normas técnicas que establecen el estandar que debe
tener el envase de acero y la valvula.

En ese sentido, se concluye que la medida cautelar otorgada a favor
de Gas LP fue incorrecta. Las razones que brinda Indecopi para
motivar su decisiébn no guardan congruencia con el reglamento.
Acreditar propiedad basada en una rotulaciéon se contrapone con el
tercer parrafo del articulo 47 del reglamento de comercializacién de
GLP#%:

42 Captura extraida del D.S. 01-94-EM (tercer parrafo del art. 47)
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Asi también, mencionar que se estarian vendiendo productos de
inferior calidad rompe con el objetivo de la norma que es otorgar
seguridad del envase en cuanto al mantenimiento que la empresa
envasadora esta obligada a realizar a los cilindros.

Segundo problema secundario: Determinar si se cometié la infraccion en la modalidad
de violacién de normas

Alfa Gas fue sancionada por infringir el articulo 17 del TUO del
Decreto Ley 26122, Ley de Represion de Competencia desleal; hoy
articulo 14* del Decreto legislativo 1044.

El articulo 17 del TUO del Decreto Ley 26122 establece respecto de
la violacion de normas que®*:

En ese sentido, un agente habra cometido una conducta desleal
vulnerando normativa cuando se valga de una ventaja competitiva
significativa e ilicita al haber incumplido lo sefialado por la ley de
forma imperativa.

Indecopi sancioné a Alfa Gas por haber obtenido una ventaja
competitiva al infringir los articulos 47 y 49 del reglamento de
comercializacion de GLP. No obstante, el analisis que realizd la
autoridad de competencia no ha sido el idéneo y se desarrollara
seguidamente.

Carga de la pruebay actuacién probatoria

De acuerdo a Magide y Prada (2020, p.326)*:

43 Captura extraida del Decreto Legislativo 1044 (primer parrafo del art. 14)
44 Captura extraida del TUO Decreto Ley 26122 (art. 17)
4> Captura extraida del articulo La prueba del Derecho administrativo sancionador en Pert y en Espafia
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En efecto, la autoridad administrativa debe velar porque los
administrados gocen de las garantias y derechos implicitos al debido
procedimiento.

El derecho a otorgar pruebas es parte del principio mencionado; no
obstante, en el campo de la administracién es esta ultima quien tiene
la carga de la prueba; asi lo establece el articulo 173 del TUO LPAG.
La administracion, sobre la base del principio de impulso de oficio,
debe actuar de oficio y recopilar de los administrados y/o otros toda
informacién que soporte los hechos alegados. Esto no limita a los
administrados a ofrecer todos los medios probatorios que consideren
pertinentes, empero, “se exige a la Administracion la constatacién de
la veracidad (verdad material) de los hechos, de modo que las
consecuencias juridicas previstas en las normas efectivamente se
apliquen a los presupuestos de hecho que les dan lugar” (Magide y
Prada, 2020, p. 329).

En el caso Gas LP en contra de Alfa Gas, la denunciante ofrecidé sus
libros contables cuando interpuso la denuncia. La autoridad de
competencia solicitd a ambas la cantidad de cilindros en stock para
la comercializacion de GLP. Como vemos, el administrado ofrecio
pruebas para dar solidez a su denuncia y la administracién, en razén
del articulo 173 del TUP LPAG, solicité documentacién. Sin embargo,
eso no fue suficiente; es labor de la Administracion “el agotar todos
los medios probatorios que se encuentren a su alcance e
incorporarlos al expediente, a fin de acreditar si el administrado
efectivamente realiz6 la conducta tipificada como infraccion” (Magide
y Prada, 2020, p. 329).

La Comision declar6 fundada la denuncia basandose en lo
encontrado durante la inspeccién, esto es, cilindros rotulados con un
nombre distinto al de la empresa Alfa Gas, sin mediar ningun acuerdo
de corresponsabilidad. Sin embargo, ni los libros contables ni el
mencionar la cantidad de cilindros que tiene para comercializar el
GLP son medios probatorios suficientes para determinar que los
cilindros hallados no eran de propiedad de Alfa Gas. Indecopi debio
de haber agotado toda actuacidn para tener certeza que,
efectivamente, Alfa Gas habria vulnerado una norma imperativa: el
reglamento.

La actuacién de Indecopi debié de haberse enfocado en solicitar los
registros, de conformidad con el articulo 44 del reglamento*®. De esa
manera, se hubiesen conocido las cifras correctas de cilindros con
rétulos en kilos y libras, cilindros destruidos, cilindros dados en
comodato y cilindros con acuerdos de corresponsabilidad. De una
primera lectura, pareciera esa ser la solucion; no obstante, tener esos
registros al dia es una tarea de altos costos de transaccién pues los
cilindros estan en constante rotacion y registrarlos dia a dia en el libro
correcto, con su numero de serie, es un trabajo bastante arduo.

46 Se debe tener presente que los registros suelen no estar actualizados ademés de no tener un registro
de cilindros que hayan sido transferidos en calidad distinta al comodato.
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Ademas, los registros que indica el reglamento, si bien, contienen
bastante informacion respecto de los cilindros, no existe un registro
que tenga la data de los cilindros vendidos y justamente este es el
meollo del asunto, los consumidores pueden ser propietarios de los
cilindros.

¢y por qué lo es?

En primer lugar, porque los consumidores pueden elegir libremente a
qué empresa le compran el GLP y pueden variar cuantas veces lo
crean necesario. Un consumidor puede tener un balén de la empresa
A el dia de hoy y de aca a 3 meses, cambiar por la empresa By a un
afo, por la empresa C y no requiere utilizar un balén diferente para
hacer el canje, usa el que tiene, con el rétulo que tenga dicho envase
y la empresa envasadora, al venderle el GLP, se lleva el envase vacio
y deja el envase lleno; es una constante en el mercado.

En segundo lugar, porque el contexto de los cilindros no nacié con el
reglamento, sino que cuando llegd el reglamento, ya existia un
parque de cilindros en el que los propietarios eran los consumidores.
En ese escenario se situé el reglamento, escenario en el que los
consumidores propietarios de sus cilindros los canjeaban con
aquellos pertenecientes a la empresa envasadora, generando, una
permuta, de manera tal, que tanto la empresa envasadora como el
consumidor mantenia su propiedad. Asi también, en ese mismo
escenario, se efectuaron ftransacciones que implicaron la
transferencia de propiedad desde las empresas envasadoras hacia el
consumidor. En palabras simples, el consumidor que no tenia cilindro
vacio para intercambiar, lo adquiria de la empresa envasadora
mediante compra-venta, haciéndose propietario del cilindro. Es
importante comprender que el comodato no es la unica forma por la
cual un consumidor tenga un cilindro. El comodato es la forma en la
que el reglamento, en su articulo 51, establece que los cilindros son
entregados, desconociendo que no hay prohibicién alguna para poder
entregar los cilindros sea bajo compra-venta, donacion,
arrendamiento, etc.

En tercer lugar, porque la rotulacién que lleva un cilindro tiene como
objetivo referenciar a la empresa que lo envasé. Los cilindros cuando
van a ser llenados deben ser rotulados previamente con el nombre
en alto o en bajo relieve en las asas y/o en el cuerpo del cilindro, con
el signo y pintados con el color caracteristico de la empresa
envasadora. Despintarlo y quitarle la marca o signo distintivo es una
tarea sencilla pero no se le puede quitar el rotulo en alto relieve;
siempre estara alli, con lo cual la rotulacién no es ni serviria para
establecer trazabilidad y por ende, saber quién lo envasé y también
a quién le pertenece. En esa situacion, fue errado y contrario a la
realidad del mercado, que Indecopi se haya basado en un rétulo para
poder determinar propiedad.
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En resumen, el tener los libros contables — libros que indiquen las
compras de cilindros y la informacion de cuantos cilindros se tienen
en stock para comercializar no puede ser considerado como prueba
para determinar la propiedad de los cilindros y, peor aun, llevarse por
un rétulo para determinar que una empresa esta incumpliendo una
norma imperativa que prohibe el envasado de cilindros que no les
pertenezcan o en los que tengan la marca, signo y color identificatorio
de otra empresa.

Principio del debido procedimiento

De acuerdo al articulo IV del Titulo Preliminar del TUO LPAG*":

En ese sentido, “el derecho a obtener una decision motivada es
consecuencia de la garantia del debido procedimiento que debe ser
observado en el derecho administrativo, especialmente en la
formacion de la voluntad y en los recursos impugnativos” (Cabrera y
Quintana, 2011, p. 314.).

De la mano con la legislacion, la doctrina indica, de conformidad con
Cabrera y Quintana, que “el principio del debido procedimiento
consiste en que las autoridades administrativas deben actuar con
respeto a la Constitucion, a las Leyes y al Derecho, dentro de las
facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los
que les fueron conferidas” (2011, p. 313.).

En esa misma linea, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado
respecto a la motivacion de los actos administrativos en diversas
sentencias.

47 Captura extraida del TUO LPAG (inciso 2 del art. IV Titulo preliminar)
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Primero*®:

Segundo?:

Tercero®°:

Cuarto®":

48 Captura extraida de la STC N° 00312-2011-AA — Fundamento 5

49 Captura extraida de la STC N2 00091-2005-PA — Fundamento 9, parrafo 3
50 Captura extraida de STC N2 00091-2005-PA — Fundamento 9, parrafo 7
51 Captura extraida de STC N2 00091-2005-PA — Fundamento 9, parrafo 8
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Quinto®%;

En el caso Gas LP Peru en contra de Alfa Gas, ni la Comision ni el
Tribunal de Indecopi han motivado su decisién. La Comision concluyo
que Alfa Gas infringié los articulos 47 y 49 del Reglamento para la
Comercializacion de GLP%3:

Asi, habiéndose comprobado que la denunciada utilizd indebidamente seiscientos
ochenta y siete (687) cilindros de gas licuado de petréleo, la Comisién considera
que la denunciada ha obtenido una ventaja competitiva significativa e ilicita, la
cual se traduce en la eliminacidn del costos de mantenimiento de los cilindros
utilizados, en la eliminacidn del costo del control de calidad y seguridad que
tendria que hacer de los balones de gas. en el aprovechando indebido de los
gastos que por tal concepto hacen sus competidores, en la eliminacion de los
costos de reposicion de su stock y, en la disminucidn del monto de inversién en
envases necesarios para la comercializacion de gas.

Empero, como se sefnald lineas arriba, la debida motivacion implica
indicar de forma suficiente las razones de hecho y el sustento juridico.

Respecto a las razones de hecho, Indecopi ha tomado como cierto
que los cilindros decomisados durante la inspeccion no les
pertenecian a Alfa Gas y al no mediar acuerdo de corresponsabilidad,
no deberian envasarlos. Lo mas perjudicial es que la entidad de
competencia ha validado que el rétulo determinaba propiedad tanto
asi que en la decision de la Sala, se establece que se canjeen los
cilindros decomisados con las empresas que figuran en el rétulo. Es
decir, atribuyo propiedad a cilindros que pudieron haber ingresado al
circuito de muchas maneras: como propiedad de las envasadoras,
como propiedad de un consumidor, del mercado informal y de
contrabando. Indecopi ha desconocido que el mercado es dinamico y
lo ha sido incluso antes de la reglamentacion de 1994.

52 Captura extraida de la STC. N° 4289-2004-AA — fundamento 11
53 Captura extraida de la Resolucién N° 078-2004/CCD-INDECOPI (pag. 17)
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Respecto al sustento juridico, el analisis ha sido superficial. Indecopi
ha buscado cual era el supuesto de hecho y la consecuencia juridica
y, sin mediar mayor analisis de cémo se mueve el mercado, ha
interpretado la conducta como incumplimiento de la norma
imperativa, en consecuencia, infraccion. Ha desvirtuado una realidad
respecto de los cilindros, ya discutida a lo largo del presente
documento: los consumidores también han sido y son propietarios de
los cilindros; han sido, desde afos anteriores a que se comenzara a
regular la comercializacion de GLP y son propietarios porque no
existe impedimento para que un consumidor adquiera un cilindro en
calidad de compra-venta.

Nuevamente, la propiedad es un punto algido que la autoridad de
competencia no ha querido ver; es mas, su importancia no ha sido
comentada ni analizada, todo lo contrario, se ha considerado no
relevante para efectos de atribuir la infraccion. Esta falta de analisis
en el papel que cumple la propiedad dentro del sistema de
comercializacion de GLP en cilindros ha generado por parte de la
Comision de la represion de competencia desleal y del tribunal de
Indecopi, la emision de resoluciones equivocadas. Por ello, es vital
hacer énfasis al rol que cumple la propiedad en este mercado.

La propiedad en el mercado de comercializacion de GLP

La Comision y la Sala han resuelto fundada la denuncia por haber
encontrado cilindros con otros rétulos en las instalaciones de Alfa Gas
de empresas con las que Alfa Gas no habia firmado ningun acuerdo
de corresponsabilidad. La interrogante es ;como pudo determinar
Indecopi que los cilindros no le pertenecian y no podia envasar en
ellos? La respuesta a ello es la falta de acuerdo de
corresponsabilidad; pero, ¢acaso el acuerdo de corresponsabilidad
era el punto controversial? s no era necesario ir un paso atras? Si, el
tema es la propiedad, determinar a quién le pertenecian aquellos
envases pues sabemos que el rétulo no nos da la respuesta. Es
importantisimo saber a quién le pertenecian los cilindros porque asi
podremos determinar quién puede gozar de los atributos del derecho
de propiedad y quién es el responsable del estado del cilindro.

No cabe duda de que se trata de un bien y si, es un bien que
interviene y permite la comercializacion del GLP pero, en términos,
simples es un bien que tiene un propietario. ; Quién puede serlo? La
realidad nos ha demostrado que no solo las empresas envasadoras.
Y es que no se puede negar la propiedad de los consumidores y el
derecho que les asiste el ser propietarios.
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El Tribunal Constitucional en un recurso de amparo interpuesto por
Agua Pura Rovic S.A.C., del caso bidones de agua, falla favorable y
sefala, primero®:

Segundo®:

54 Captura extraida de la STC. N.2 3315-2004-AA (Fundamento 23d)
55 Captura extraida de la STC. N.2 3315-2004-AA (Fundamento 23e)
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Tercero®®:

Queda claro, en todo caso, que el rol de consumidor es para ser desempefiado
como tal, al igual que el de propietario forzoso de los bienes que acompaiiaron
al producto consumido. En ese sentido, la facultad de libre disposicion a la que
se refiere este Tribunal no es para comercializar los envases con fines
lucrativos, sino con propositos estrictamente personales de uso y libre
disposicion. Por consiguiente, no es igual que los consumidores decidan usar o
vender los envases o recipientes en tanto son de su propiedad (lo que es
absolutamente licito), que decidir ellos mismos comercializar con productos
nuevos en su interior como si se tratara de otro que se desea introducir en el
mercado. La proteccidn que este Tribunal reconoce a los consumidores se limita
a su rol de destinatario fundamental del modelo econémico como usuario final
de los productos ofertados en el mercado, quienes, como ha quedado
establecido, no deben ver privado o limitado su derecho de disponer libremente
de su propiedad.

De forma similar, el Tribunal Constitucional declaré fundado un
recurso de agravio constitucional®” interpuesto contra un amparo que
fue declarado improcedente en el caso Backus versus Ambev. El
colegiado senald, en otras palabras, en los fundamentos 47 y 63 que
en el mercado existen botellas con las caracteristicas de Backus y
que un numero determinado son de propiedad de Backus, pero
también hay botellas con las mismas caracteristicas que son
propiedad de los consumidores, asi como de distribuidores o incluso
de Ambev que han sido adquiridas de forma licita en el mercado. Que
los consumidores son propietarios absolutos de los envases y solo
ellos pueden decidir la utilidad que le dan. Se sefala que tal
restriccion a los consumidores se da bajo pretexto de un conflicto
empresarial (subrayado afadido).

En ambos casos, caso bidones de aguas y caso cervezas, el maximo
intérprete de la Constitucion ha sido tajante en afirmar que los Unicos
propietarios de los bidones de agua o de las botellas de cerveza no
son solamente las empresas sino también los consumidores. El caso
Gas LP en contra de Alfa Gas no debe entenderse de forma distinta;
los consumidores también son propietarios de los cilindros y en
consecuencia pueden darle el uso que voluntariamente deseen. Es
claro que no pueden envasar de GLP pues ello solo esta autorizado
para las empresas envasadoras, pero si pueden permutarlo con otro
cilindro, pueden regalarlo o prestarlo. Entonces, asegurar que se
cumplié el primer requisito para catalogar una conducta como desleal,
esto es infringir una norma imperativa, estda mal porque no se ha
acreditado que esos cilindros hallados no sean de Alfa Gas; podrian
algunos ser de propiedad Alfa Gas con lo cual podrian envasarlos.

56 Captura extraida de la STC. N.2 3315-2004-AA (Fundamento 23f)
57 STC. N.2 1209-2006-PA
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Principio de tipicidad

El articulo 248 del TUO de LPAG establece respecto del principio de
tipicidad®® en el procedimiento sancionador que:

Asi, “este principio implica la necesidad de que las acciones u
omisiones consideradas como infracciones se delimiten en la norma
de forma precisa, de forma tal que de los preceptos legales se
desprenda con la maxima claridad posible cual es la conducta
prohibida o la accion ordenada” (Cabrera y Quintana, 2011, p. 644).

En ese marco, Indecopi sancioné a Alfa Gas por conducta desleal
bajo la modalidad por vulnerar normativa precisando que habia
infringido una norma imperativa, el reglamento de comercializacion
de GLP, y que de ese incumplimiento habia generado una ventaja
competitiva al participar en el mercado. Se menciona que Alfa Gas
infringio el articulo 47 y 49 del reglamento.

Desde una lectura plana y sin contemplar la realidad del mercado
incluso antes del reglamento, podria decirse que si; empero, como ya
se ha venido desarrollando, hay un consumidor propietario. El propio
reglamento no garantiza que la propiedad del cilindro se mantenga
en manos de las empresas envasadoras. Indecopi debié de haber
comprobado que los cilindros hallados eran de propiedad de terceras
empresas distintas a Alfa gas. Si asi lo hubiera hecho, efectivamente,
Alfa Gas habria infringido el reglamento, pero ha sucedido lo
contrario, Indecopi no ha demostrado que esos cilindros les
pertenezcan a terceras empresas, con lo cual, Alfa Gas si podria ser
propietaria de aquellos cilindros y si los podria envasar sin la
obligatoriedad de tener un acuerdo de corresponsabilidad; siendo ello

58 Captura extraida del TUO LPAG (numeral 4 del articulo 248)
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asi, se le habria sancionado bajo una norma imperativa inexistente:
el envasar en cilindros de su propiedad.

En suma, la autoridad de competencia ha realizado una incorrecta
aplicacion de la norma que ha devenido en una decisién perjudicial.

CONCLUSIONES

1)

2)

3)

4)

El mercado de comercializacién de GLP existio previa reglamentacién dada por
el Decreto Supremo 01-94. Por ello, cuando el reglamento aparece, en el
mercado ya existian cilindros en libras y en kilogramos que eran de propiedad
de los consumidores. Hasta ese momento, las envasadoras no eran duefias de
los envases, al menos no eran reconocidas en la norma, pero si la
responsabilidad de los envases. Es asi que, mediante el reglamento, se buscé
generar los incentivos para que las empresas envasadoras inviertan en el
cuidado y mantenimiento de los cilindros que utilizaban para comercializar el
combustible. Sin embargo, la realidad observada durante las fiscalizaciones
realizadas a empresas envasadoras ha demostrado que el propésito no ha sido
cumplido.

El reglamento establece que las empresas envasadoras son propietarias (y por
ende responsables) de sus cilindros en kilogramos y responsables de aquellos
en libras que hayan rotulado. Siendo asi, el mantenimiento esta relacionado con
la propiedad toda vez que el rétulo solo determina qué empresa envasadora llené
por primera vez el cilindro de GLP. La realidad del mercado ha demostrado que
la rotulacion no permite tener una correcta trazabilidad respecto de que empresa
envaso por ultima vez el cilindro y atribuirle la responsabilidad en caso de
siniestro. El rétulo solo nos da informacién del momento cero mas no de lo que
sucedio después.

La asignacion de propiedad dada por el reglamento ha generado un caos toda
vez que, en primer lugar, se ha desconocido que los consumidores son también
propietarios y ha otorgado un derecho que ya decantaban las empresas pues al
ser agentes participantes del mercado tienen bienes de su propiedad: los
cilindros. La principal razén por la que el reglamento no ha funcionado es porque
existen los propietarios consumidores que si bien, no pueden actuar envasando
los cilindros, son titulares de dichos bienes, titularidad que distorsiona y dificulta
el sistema de comercializacion de GLP. En el mundo ideal, las empresas
envasadoras propietarias son quienes pueden envasar y por ende son
responsables de cualquier accidente; y claro, tienen la opcion de compartir esa
responsabilidad a través de un acuerdo de corresponsabilidad con otras
empresas envasadoras, de manera que puedan estas ultimas llenar en un
cilindro que tiene otro rétulo, pero ;qué sucede cuando no podemos garantizar
que un cilindro rotulado con A siga siendo de A? Podria ser que A lo vendié a un
consumidor y que este consumidor lo haya permutado con un cilindro de otra
empresa, alli se genera todo el meollo.

El reglamento es factible de funcionar, no otorgando una titularidad ya existente
a las empresas envasadoras sino limitando que los consumidores puedan ser
propietarios. Para ello, se tendria que ordenar el caos existente; es decir, adquirir
todos los cilindros de propiedad de consumidores por parte de las envasadoras.
En ese escenario, si funciona el canje, y los acuerdos de corresponsabilidad.
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5)

6)

7)

8)

9)

La verosimilitud del caracter ilegal del dano no fue acreditada en la inspeccién
realizada por el area de fiscalizacion de Indecopi debido a que basarse en la
rotulacion para determinar que los cilindros no eran de propiedad de Alfa Gas es
un grave error, mas aun, cuando el propio reglamento ha dejado claro que la
rotulacion no conlleva a la propiedad. Se actué bajo una presuncion ilegal y
perjudicial.

El peligro en la demora, a diferencia de lo que dijo Indecopi, tampoco fue
acreditado toda vez que se establecioé que se ponia en riesgo a los consumidores
respecto de la calidad del producto. Corresponde aclarar que la comercializacién
de GLP se da en cilindros. El GLP es el mismo; y los cilindros son fabricados en
funcién de normas técnicas.

La carga de la prueba en el area administrativa corresponde a la administracion.
Es Indecopi quien, en razén del principio de impulso de oficio y con el objetivo
de alcanzar la verdad material, ordena la realizacion de todos los actos a fin de
comprobar que los hechos alegados son ciertos. Indecopi no agoté todos los
mecanismos para tener certeza de que los cilindros encontrados durante la
inspeccién eran de terceras empresas y sancion0 sobre la base de
documentacion insuficiente y que no brindaba informacién adecuada.

Los registros que debe tener toda empresa envasadora brindan informacion
certera respecto de cuales cilindros si son de propiedad de la empresa
envasadora; sin embargo, por la naturaleza del mercado dinamico de
comercializacion de GLP, tener aquellos registros actualizados es dificil de
conseguir. La razon principal es el contexto de los cilindros en el mercado; ellos
no son solo de propiedad exclusiva de las envasadoras sino también de los
consumidores y esta situacion, sumada a la no prohibicion de que el consumidor
sea propietario de un cilindro, genera dos situaciones. La primera es que el
consumidor si sea propietario del cilindro adquiriéndolo de forma legal mediante
una empresa envasadora y que al ser titular de su cilindro pueda trasladarlo
utilizando diferentes modalidades: permuta, arrendamiento, donacion.

Indecopi declaré fundada la denuncia por violacién de normas sin embargo la
resolucion carece de motivacion porque se baso en la rotulacion para determinar
que los cilindros encontrados en la inspeccion les pertenecian a terceras
empresas. Asi también, establecié que se infringié una norma imperativa sin
reparar en analizar el contexto bajo el cual la norma se encuentra vigente ni
contemplar la relevancia del analisis de la propiedad para efectuar su decision.

10) Indecopi no ha garantizado el respeto al principio de tipicidad pues su decision

se basod en presunciones y no en certezas. Al ser la propiedad un tema algido y
al haber podido ser Alfa Gas, en razén de la propiedad, propietario de los
cilindros, se habria sancionado a Alfa Gas bajo un supuesto atipico que es
envasar en cilindros que si son de su propiedad.
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ANEXOS




Resolucion

N° 078-2004/CCD-INDECOPI

Lima, 22 de octubre del 2004

EXPEDIENTE N° 015-2004/CCD

DENUNCIANTE : ASOCIACION GAS LP PERU (GAS LP)

DENUNCIADA : ENVASADORA ALFA GAS S.A. (ALFA GAS)

MATERIA : COMPETENCIA DESLEAL
CONFUSION
EXPLOTACION DE LA REPUTACION AJENA
VIOLACION DE NORMAS
MEDIDAS COMPLEMENTARIAS
DENEGATORIA DE MONITOREO DE ACTIVIDADES
DENEGATORIA DE CIERRE DE ESTABLECIMIENTO
DENEGATORIA DE SANCION POR DENUNCIA

MALICIOSA
GRADUACION DE LA SANCION

ACTIVIDAD : COMERCIALIZACION DE GAS LICUADO DE
PETROLEO

SUMILLA: Se declara FUNDADA en parte la denuncia presentada por Gas
LP en contra de Alfa Gas, en el extremo referido a la comision de actos de
competencia desleal en la modalidad de violacion de normas, supuesto
tipificado en el articulo 17 de la Ley sobre Represién de la Competencia
Desleal.

En consecuencia, se sanciona a Alfa Gas con una multa ascendente a
veinte (20) Unidades Impositivas Tributarias. Como medida
complementaria, se ordena el cese definitivo e inmediato de la conducta
denunciada, asi como la orden para que se disponga el canje de los
cilindros incautados en la inspeccion del 21 de mayo de 2004. De otro lado,
se deniegan los pedidos formulados por Gas LP para que se disponga un
sistema de monitoreo de las actividades de Alfa Gas, o el cierre temporal
de su planta envasadora, y por Alfa Gas para que se sancione a la
denunciante por la interposicion de la presente denuncia.



l. ANTECEDENTES

Con fecha 30 de enero de 2004, Gas LP' denuncio a Alfa Gas por la presunta
comisién de actos de competencia desleal en las modalidades de confusion,
explotacion de la reputacién ajena y violacién de normas, supuestos tipificados
en los articulos 8, 14 y 17, respectivamente, de la Ley sobre Represion de la
Competencia Desleal, cuyo del texto unico ordenado fue aprobado por el
Decreto Supremo N° 039-2000-ITINCI.

Segun Gas LP, la comercializacién y envasado del gas licuado de petrdleo se
realiza a través de cilindros rotulados en kilos o cilindros en libras. En este
contexto, las normas del sector exigen que el signo distintivo y el color
caracteristico de cada empresa envasadora sean registrados ante la Direccion
General de Hidrocarburos- DGH del Ministerio de Energia y Minas, tal como lo
dispone el articulo 45 del Reglamento para la Comercializacién de Gas Licuado
de Petrdleo, aprobado por Decreto Supremo N° 01-94-EM.

Asimismo, conforme sefald la denunciante, las normas del sector prohiben a
las empresas envasadoras de gas envasar gas licuado de petroleo en cilindros
rotulados en kilogramos que no sean de su propiedad o en cilindros en libras
que tengan el signo distintivo y/o el color caracteristico de otra empresa
envasadora, a menos que exista un Acuerdo Contractual de
Corresponsabilidad debidamente inscrito ante la Direccion General de
Hidrocarburos?.

Anade la denunciante que, conforme a los articulos 45 y 47 del Reglamento
para la Comercializacion de Gas Licuado de Petroleo, las empresas
envasadoras son responsables por la conservacién y mantenimiento de sus
cilindros. Asimismo indicé que los cilindros rotulados no pueden ser
nuevamente rotulados y/o pintados por otra empresa envasadora.

Gas LP, indicé que Alfa Gas es una empresa dedicada a la comercializacion de
gas licuado de petrdleo, la cual estaria envasando GLP en cilindros rotulados o
asignados a otras empresas envasadoras, sin que exista acuerdo de
corresponsabilidad entre ellas. Asimismo, segun la denunciante, Alfa Gas
estaria pintando cilindros de propiedad de terceros con su color caracteristico
y/o signo distintivo para su comercializacion en el mercado.

Con respecto a los presuntos actos de confusion, Gas LP indicé que, debido a
las caracteristicas especiales del mercado de comercializacién de gas licuado
de petréleo y de la uniformidad de los cilindros en los cuales se comercializa, la

T La denunciante sefialé ser una asociacion integrada por Lima Gas S.A., Repsol YPF Comercial del Pert 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.

2 Dispuesto en el articulo 49 del Reglamento para la Comercializacion de Gas Licuado de Petréleo.



distincion objetiva y perdurable entre los diversos competidores seria la
rotulacion en el cilindro, ya sea en el cuerpo o en sus asas. En este sentido, al
pintar la denunciada los cilindros de sus competidores no es posible determinar
el origen empresarial del combustible que se adquiere.

Con respecto a la presunta explotacién de la reputacion ajena, la denunciante
senalé que la denunciada utilizaria para la comercializacion de GLP cilindros
que no le pertenecen o no se encuentran rotulados por ella. Asi, estaria
utilizando cilindros rotulados por otras empresas envasadoras, con lo cual se
estaria aprovechando indebidamente de la reputacion de sus competidores.

Sobre la posible infraccibn en la modalidad de violacion de normas, la
denunciante sostiene que la denunciada estaria infringiendo las normas de
caracter publico e imperativas dispuestas en los articulos 47 y 493 del
Reglamento para la Comercializacién de Gas Licuado de Petroleo. Asimismo,
en opinion de Gas LP, la denunciada estaria obteniendo una ventaja
competitiva de caracter significativo frente a sus competidores ya que, al utilizar
cilindros que no le pertenecen, no incurriria en gastos de abastecimiento ni de
mantenimiento de dichos cilindros y tampoco en los gastos correspondientes a
la actividad de canje de cilindros cuyo objetivo es entregar a las empresas
envasadoras los cilindros que les corresponden.

Como medio probatorio, Gas LP solicité la realizacién de tres (3) inspecciones
sin notificacion previa en el local de la empresa denunciada. Asimismo, solicito,
como medida cautelar, el comiso de todos los cilindros rotulados por empresas
envasadoras distintas a la denunciada que se detecten en sus instalaciones en
la oportunidad que se realicen las inspecciones solicitadas, por cuanto la
denunciada no contaria con acuerdos de corresponsabilidad con otras
empresas envasadoras, segun se aprecio en los documentos adjuntados en la
denuncia.

Finalmente, Gas LP solicité la imposicion de una multa no menor de cincuenta

DECRETO SUPREMO N° 01-94-EM - REGLAMENTO PARA LA COMERCIALIZACION DE GAS LICUADO DE PETROLEO
Articulo 47.- A partir del 01 de Marzo de 1994, antes de proceder al envasado de GLP, las Empresas Envasadoras rotularan en las
asas de los Cilindros sin Rotular, con su signo perforado o en alto relieve y, en bajo relieve, el nimero de serie y fecha de
rotulacién; asimismo, el cuerpo y las asas del envase deberan pintarlos con su color identificador.

Para proceder a la rotulacién, las Empresas Envasadoras, deberan cumplir previamente con la inspeccion visual de los Cilindros sin
Rotular, separando los que se encuentran aptos para salir al mercado, de los que requieran ser reparados antes de ser rotulados y
de los que, por sus defectos, deben ser destruidos.

Efectuada la rotulacion por la Empresa Envasadora, ésta sera en adelante responsable por el estado y la conservacion del Cilindro,
no pudiendo ser éste nuevamente rotulado y/o pintado por otra Empresa Envasadora. La rotulacién no conlleva a la propiedad del
Cilindro, limitdindose aquélla a la responsabilidad del mantenimiento y seguridad del envase y del sistema valvula-regulador.

La reparacion de los Cilindros sin Rotular sera efectuada por la Empresa de Reparacion que la Empresa Envasadora designe.

La destruccion de los Cilindros defectuosos debera ser realizada por la Empresa Envasadora en presencia de un representante de
la Empresa de Supervisiéon y un Notario Publico, quien dejara, mediante Acta, constancia del hecho.

Las Empresas Envasadoras deberan remitir mensualmente a la DGH, antes del dia 10 de cada mes, la relaciéon de Cilindros
inspeccionados de acuerdo al presente Articulo, detallando la cantidad de Cilindros destruidos y el niumero de Cilindros aptos que
han sido rotulados, con su nimero de serie.

Articulo 49.- Las Empresas Envasadoras no podran 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 identificador de otra Empresa
Envasadora, a menos que exista un Acuerdo Contractual de Co-responsabilidad entre las envasadoras y sea puesto previamente
en conocimiento de la DGH.



(50) UIT y como medida complementaria que se implemente un sistema de
fiscalizacion o monitoreo permanente de la empresa infractora y, de ser el
caso, el cierre temporal de su planta envasadora.

Con fecha 11 de febrero de 2004, Gas LP present6 un escrito adjuntando copia
del Oficio N° 984-2003 mediante el cual el Director de Procesamiento y
Comercializacion de la Direccion General de Hidrocarburos le remite copia de
los acuerdos de corresponsabilidad registrados al 28 de marzo de 2003.
Asimismo, la denunciante sefiala que el color distintivo de la denunciada es gris
y su rotulo: “EA”.

Igualmente, en el mencionado escrito, la denunciante solicita considerar
alternativamente el supuesto de la violacion de la clausula general para los
hechos que denuncia. Para efectos de la ejecucion de la medida cautelar, Gas
LP solicité el auxilio de la fuerza publica, se solicite una orden de descerraje, en
caso de ser necesario para el cumplimiento de las inspecciones solicitadas y
nombra al depositario de los bienes para el comiso que solicito como medida
cautelar.

Mediante la Resolucién N° 1 de fecha 13 de febrero de 2004, la Comision
calificé la denuncia unicamente por la presunta comision de actos de confusion,
explotacion de la reputacion ajena y violacion de normas y la admitio a tramite.
Asimismo, requirié cierta informacién a las partes y ordend la ejecucion de una
inspeccion sin notificacion previa en el local de la denunciada, facultandose al
Area de Fiscalizacién- AF1 del INDECOPI para que: (i) constate la existencia en
dicho local de cilindros envasados con gas licuado de petréleo que posean
rétulos de otras empresas envasadoras, sea que estén pintados con el color
caracteristico y/o signo distintivo de la denunciada o no; (ii) constate la
existencia en dicho local de cilindros vacios que posean rotulos de otras
empresas envasadoras y que estén pintados con el color caracteristico y/o
signo distintivo de la denunciada; (iii) solicite la informacion requerida en el
punto 3.3 de la Resolucion N° 1; (iv) tome las fotografias y/o realice las
filmaciones que considere necesarias; y, (v) de ser el caso, ejerza las demas
atribuciones previstas en el articulo 2 de la Ley sobre Facultades, Normas y
Organizacion del INDECOPI, Decreto Legislativo N° 807, bajo apercibimiento
de aplicarse, de ser el caso, las sanciones previstas en el articulo 5 del referido
Decreto Legislativo.

Como medida cautelar, la Comision ordendé el comiso preventivo de aquellos
cilindros de gas licuado de petréleo correspondientes a otras empresas
envasadoras, distintas de Alfa Gas y de las empresas con las cuales ésta
mantiene acuerdos de corresponsabilidad suscritos ante la Direccion General
de Hidrocarburos- DGH, de comprobarse durante la inspeccion que los
mismos se encontraban envasados con gas licuado de petréleo, o estando
vacios se encontraran pintados con el color caracteristico y/o signo distintivo de
Alfa Gas.



Mediante Resolucién N° 2 de fecha 12 de marzo de 2004 se rectific y aclaré la
Resoluciéon N° 1 en cuanto a la inspeccion ordenada y, adicionalmente, en
atencion al escrito presentado por Gas LP el 25 de febrero de 2004, se requirid
informacion adicional a Alfa Gas. Igualmente, mediante Resolucion N° 3 del 14
de mayo de 2004, se modifico la ubicacidn del local donde debia realizarse la
inspeccion, asi como el horario de la misma.

Con fecha 21 de mayo de 2004, el Area de Fiscalizacién del INDECOPI ejecutd
la inspeccion en el local de Alfa Gas, luego de la cual se incautd seiscientos
ochenta y siete (687) cilindros de gas licuado de petréleo con las caracteristicas
dispuestas por la Comision para la ejecucion de dicha medida cautelar.

Mediante escrito presentado el 24 de mayo de 2004, Alfa Gas impugno la
medida cautelar ordenada mediante Resolucion N° 1. La apelacion fue
concedida en la resolucion N° 4 del 4 de junio de 2004.

En escrito presentado el 28 de junio de 2004, Alfa Gas solicitdé declarar
infundada la denuncia. A su criterio, en tanto el mercado de gas licuado de
petroleo en el Peru se constituye a partir de la distribucion y comercializacion
del producto en cilindros, los cuales son canjeados al momento que el producto
es adquirido por usuarios, se entiende que se puede usufructuar los cilindros
de terceras empresas recibidos en canje, en cuanto dichas empresas utilizarian
igualmente los cilindros de la empresa que no se encuentran en su poder.

Adicionalmente, indicd que su empresa cumpliria con la reglamentacion legal al
poner a disposicién de sus competidores, los cilindros que recoge del mercado
para el canje respectivo. Sin embargo, indicé que éste no se realizaria debido a
la responsabilidad que tiene el Organismo Regulador de la Inversién Privada en
Energia- OSINERG, asi como por supuestas practicas desleales de algunas
empresas.

Por su parte, cuestiond el régimen de comercializacién de gas licuado de
petréleo regulado en el Reglamento para la Comercializacién de Gas Licuado
de Petrdleo, el cual, segun Alfa Gas, desconoceria el contexto real de dicho
mercado.

Posteriormente, mediante escrito presentado el 19 de julio de 2004, Alfa Gas
ratifico los argumentos de su defensa, precisando los motivos por los cuales su
empresa no seria responsable por la presunta comision de actos de confusion,
aprovechamiento de la reputacién ajena y violacion de normas.

Mediante Resolucién N° 5 de fecha 9 de julio de 2004, la Comision ordend la
realizacion de una nueva inspeccion, sin notificacién previa, en el local de Alfa
Gas. Adicionalmente, en la referida resolucién ordend, como medida cautelar,
el comiso preventivo de aquellos cilindros de gas licuado de petréleo
correspondientes a otras empresas envasadoras, distintas de Alfa Gas y de las



empresas con las cuales ésta mantiene acuerdos de corresponsabilidad
suscritos ante la Direccion General de Hidrocarburos- DGH, de comprobarse
durante la inspeccion que los mismos se encontraban envasados con gas
licuado de petroleo, o estando vacios se encontraran pintados con el color
caracteristico y/o signo distintivo de Alfa Gas.

Mediante el Oficio N° 047-2004/CCD-INDECOPI de fecha 15 de julio de 2004,
la Secretaria Técnica solicitd a la Direccion General de Hidrocarburos- DGH del
Ministerio de Energia y Minas, informar lo siguiente: i) si los hechos
denunciados infringen lo dispuesto en el Reglamento para la Comercializaciéon
de Gas Licuado de Petrdleo, ii) si la propiedad de los envases en kilos y en
libras, es relevante para determinar si existi6 una trasgresién al referido
reglamento; vy, iii) como de determina la propiedad de los envases de Gas
Licuado de Petroleo rotulados en kilos y en libras.

En respuesta a una solicitud similar, correspondiente al Expediente N° 016-
2004/CCD, en el procedimiento seguido por Asociacion Gas LP Peru contra
Colpa Gas S.A.C., la DGH remitié el Oficio N° 651-2004-EM/DGH, asi como el
Informe N° 027-2004-EM/DGH. En éste ultimo, dicha entidad sefialoé que: i) las
empresas envasadoras son responsables por los cilindros que rotulan,
constituyendo una infraccion a la norma el hecho que otra empresa envasadora
rotule o pinte nuevamente dichos cilindros; ii) las empresas envasadoras no
podran envasar cilindros en kilos que no sean de su propiedad, o cilindros en
libras identificados con el signo distintivo o color identificador de otra empresa
envasadora, salvo que ambas hayan suscrito un Acuerdo Contractual de
Corresponsabilidad; iii) de no existir un Acuerdo de Corresponsabilidad, las
empresas estan obligadas a efectuar el intercambio de cilindros rotulados o
pintados con el color caracteristico de otras empresas envasadoras, por lo
menos una vez cada semana; y, iv) de existir cilindros rotulados en kilos de
propiedad de una empresa envasadora en poder de otra, éstos deberan ser
retirados del mercado dentro de los primeros 15 dias calendario de cada mes.

Por otro lado, mediante Oficio N° 830-2004-EM/DGH del 16 de septiembre de
2004, la DGH complementd la informacion requerida, indicando que la
propiedad de los cilindros en kilos y en libras no es relevante para determinar
las presuntas infracciones al Reglamento para la Comercializacion de Gas
Licuado de Petroleo. De esta manera, precisé que la circulacion de un cilindro
en el mercado, implica que luego de un periodo las empresas envasadoras
tendran en su poder cilindros rotulados y pintados de otras empresas, sobre los
cudles recae la obligacion de canje, y la prohibicién de rotularlos o pintarlos
nuevamente.

Con fecha 3 de septiembre de 2004, Alfa Gas presentd ante el Organo de
Control Institucional del INDECOPI, una queja funcional contra la Comision y su
Secretaria Técnica. Dicho reclamo fue remitido a la Sala de Defensa de la
Competencia del Tribunal del INDECOPI que, mediante Resolucion N° 0578-



2004/TDC-INDECOPI de fecha 6 de octubre de 2004, declaré fundada la queja,
disponiendo que la Comision emita un pronunciamiento sobre el fondo de la
controversia en un plazo de diez (10) dias habiles de notificada con la referida
resolucion.

Finalmente, mediante escrito presentado el 18 de octubre de 2004, Alfa Gas
solicité que la Comision disponga la revocaciéon de los cilindros de gas licuado
de petréleo comisados en la inspeccion efectuada en su local el 21 de mayo de
2004, asi como sancione a Gas LP por la interposicion de la presente
denuncia.

. MATERIA CONTROVERTIDA

Luego de estudiar el expediente y conforme a los antecedentes expuestos, en
el presente caso corresponde a la Comision determinar lo siguiente:

1. La presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad
de confusion.

2. La presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de
explotacion de la reputacién ajena.

3. La presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de

violacion de normas.

5. La necesidad de imponer a la denunciada medidas complementarias.

6. Si corresponde ordenar el monitoreo de las actividades de la denunciada.

8. Si corresponde ordenar el cierre temporal de la planta envasadora de la
denunciada.

9. Si corresponde sancionar a la denunciante por la interposicion de la

presente denuncia.
10. La sancion aplicable a la denunciada en caso se comprueba su
responsabilidad.

. ANALISIS DE LA MATERIA CONTROVERTIDA
3.1 Cuestion previa

Previo al analisis de la denuncia, la Comisién debe resolver si corresponde
revocar la medida cautelar ordenada en la Resolucion N° 1 de fecha 13 de
febrero de 2004, conforme a lo solicitado por la denunciada es su escrito
presentado el 18 de octubre de 2004.

Al respecto, se debe precisar que el articulo 38 de la Ley sobre Facultades,
Normas y Organizacion del INDECOPI, Decreto Legislativo N° 807, norma
especial aplicable a los procedimientos tramitados ante esta Comision, dispone

4 LEY SOBRE FACULTADES, NORMAS Y ORGANIZACION DEL INDECOPI, DECRETO LEGISLATIVO N° 807
Articulo 38.- El Unico recurso impugnativo que puede interponerse durante la tramitacién del procedimiento es el de apelacién, que
procede Unicamente contra la resolucién que pone fin a la instancia, contra la resolucién que impone multas y contra la resolucién
que dicta una medida cautelar.




como unico recurso impugnativo el de apelacion, el cual puede interponerse
unicamente contra la resolucién que pone fin a la instancia, la que impone multas
o la que admite una medida cautelar.

En el presente caso, la denunciada pretende cuestionar la medida cautelar
impuesta en la Resoluciéon N° 1 mediante un recurso distinto al de apelacién,
unica via de impugnacion de las resoluciones impuestas por la Comision,
motivo por el cual corresponde declarar improcedente su pedido.

A lo anterior, debemos anadir que dicha medida cautelar fue confirmada por la
Sala de Defensa de la Competencia mediante Resolucion N° 0284-2004/TDC-
INDECOPI del 7 de julio de 2004.

Por otro lado, en tanto que, a la fecha de la presente resolucién el Area de
Fiscalizacion del INDECOPI no ha actuado la inspeccion ordenada mediante
Resolucion N° 5 de fecha 9 de julio de 2004, corresponde dejar sin efecto la
misma, asi como la medida cautelar dispuesta durante la ejecucion de la referida
inspeccion.

3.2 Sobre los presuntos actos de confusién
3.2.1 Normativay criterios aplicables

El articulo 8 de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal tipifica como
acto de competencia desleal toda conducta destinada a crear confusion con la
actividad, las prestaciones, los productos o el establecimiento ajeno, siendo
suficiente para determinar la deslealtad de una practica la existencia de riesgo
de confusidon entre los consumidores respecto de la procedencia empresarial
de la actividad, el producto, el establecimiento o la prestacion.

La Comision ha senalado en reiterados pronunciamientos que para determinar
si se ha producido un acto de confusién debe observarse, entre otros puntos,
los siguientes:

1. La forma como se distribuyen los productos o se proveen los servicios
en cuestion (por ejemplo, si concurren en una misma plaza, en un
mismo segmento del mercado o empleando similares canales de
distribucion);

2. El nivel de experiencia de los consumidores que adquieren tales bienes
0 servicios;
3. El grado de distintividad de la forma o apariencia externa del producto o

de la prestacion del servicio o de sus medios de identificacién (esto es,
que dichos elementos cumplan una funcién indicadora de procedencia
empresarial); y,

4. El grado de similitud existente entre los elementos de los productos o
servicios objeto de evaluacion.



Asimismo, el riesgo de confusion debe evaluarse atendiendo a la capacidad de
diferenciacién de un consumidor razonable, es decir de un consumidor que se
desenvuelve en el mercado con diligencia ordinaria a fin de tomar decisiones
prudentes y teniendo en cuenta la presentacion o el aspecto general de los
productos o de las prestaciones materia de evaluacion.®

3.2.2 Aplicacion al presente caso

Segun la denunciante, los actos denunciados inducirian, entre otros, a
confundir al consumidor respecto de la empresa a quién le corresponde la
responsabilidad por el cilindro, atendiendo a que la comercializacion de gas
licuado de petrdleo se realiza de manera casi uniforme, por lo que el rotulado
de los cilindros y su color constituyen sus elementos mas distintivos.

Sobre el particular, la Comision discrepa con el argumento dado por la
denunciante en el sentido que, en el mercado de gas licuado de petrdleo, el
color y el signo distintivo ubicado en el cilindro es el unico medio a través del
cual el consumidor logra la identificacion del producto.

Al respecto, la Comisién ha identificado que el gas licuado de petroleo se
distribuye en el mercado principalmente a través del reparto a domicilio de los
cilindros, reparto que se realiza como consecuencia de pedidos directos
efectuados por los consumidores a las empresas distribuidoras.

Asi, la Comision considera que el color y el signo distintivo insertado en un
cilindro recién es apreciado por el consumidor luego de que este ha adquirido
el GLP de una empresa determinada, a la cual le solicitd el reparto
correspondiente, es decir luego de haber adoptado su decision de consumo.

Por definicion, los actos de confusion se producen cuando el consumidor
adquiere un producto del competidor desleal en el entendido que esta
adquiriendo el producto de otra empresa. Para que esta situacion se produzca,
debe existir un “riesgo de confusiéon” entre la oferta del competidor desleal y la
del competidor afectado, de tal forma que las dos ofertas sean presentadas en
el mercado en condiciones que le resulta dificil al consumidor identificar el
producto que desea adquirir o su origen empresarial, situacion que se presenta
antes de que el consumidor adopte su decision de consumo.

Aplicando al presente caso el criterio antes mencionado, se aprecia que en el
presente caso no existe riesgo de confusion toda vez que en el mercado de

S Criterio discutido por la Sala en la Resoluciéon N° 005-97-TDC de fecha 3 de enero de 1997, en la cual se confirmé la Resolucion N°
065-95-CCD por la que la Comisién declaré infundada la denuncia presentada por Bijouteria B&C S.R.L. contra Belcro S.R.L., por
presuntas infracciones al Decreto Ley N° 26122 cometidas con ocasion de la fabricacion y comercializacion de articulos de bisuteria
cuya presentacion era similar a la de la denunciante. En dicha oportunidad se sefial6é que el disefio de la bisuteria no era un
elemento que permitia identificar el origen empresarial de ésta, al tratarse de disefios comunes, precisandose que debia atenderse
a que tanto la denunciante como la denunciada comercializaban sus productos a través de catalogos que perfectamente permitian a
un consumidor diferenciar la procedencia empresarial de dichos productos, debido principalmente a que los nombres comerciales
de las empresas aparecian claramente en la caratula de sus respectivos catalogos.



GLP, el consumidor adopta su decision de consumo antes de apreciar el
cilindro en el que viene envasado el GLP adquirido. Puede verse entonces que
el consumidor solo apreciara el color y el signo de la empresa afectada una vez
que ya ha adquirido el GLP de la presunta empresa infractora con lo cual la
posibilidad de que dichos elementos generen algun riesgo de confusién resulta
remota..

Por lo expuesto, la Comision considera que debe declarar infundado este
extremo de la denuncia.

3.3 Sobrelos presuntos actos aprovechamiento de la reputacion ajena
3.3.1 Normativay criterios aplicables

El articulo 14 de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal, tipifica
como 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; en particular a través del empleo de signos distintivos ajenos,
asi como de etiquetas, envases, recipientes u otros medios de identificaciéon
que en el mercado se asocien a un tercero.

Siendo que en los casos de aprovechamiento de la reputacion ajena el infractor
busca, mediante la realizacion de diversos actos, establecer una vinculacion
entre él y otro u otros competidores, induciendo a confusién a los consumidores
0 a otros agentes de la cadena de comercializacion, respecto del producto o su
origen empresarial, con la finalidad de aprovecharse del prestigio o la
reputacion que han obtenido otros en el mercado. Al respecto, “...la explotacion
de la reputacion ajena (...) podria servir de rotulo genérico para todos los
supuestos de confusion e imitacion, pues en todos ellos se da ese
aprovechamiento indebido de la reputacion y esfuerzo ajenos’.

3.3.2 Aplicacién al presente caso

Sefala la denunciante que, el hecho de envasar gas licuado de petréleo en
cilindros rotulados en kilos o en libras de otras empresas envasadoras,
constituye un acto de competencia desleal en la modalidad de
aprovechamiento de la reputacion ajena, en tanto el infractor se estaria
aprovechando en beneficio propio, del prestigio ganado por dichas empresas
en el mercado.

Al respecto, habiéndose descartado la existencia de un riesgo de confusion en
el presente caso, no resulta posible que se dé el supuesto de aprovechamiento
de la reputacion ajena, toda vez que la Comisidn considera que los actos

6 DE LA CUESTA, José Maria. Supuestos de Competencia Desleal por Confusion, Imitacion y Aprovechamiento de la Reputacion

Ajena. En: La Regulacién Contra la Competencia Desleal en la Ley de 10 de Enero de 1991; Madrid, 1992, p. 46.
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denunciados no son idoneos para que la denunciada se aproveche de la
reputacién ajena de las empresas posiblemente afectadas con la conducta
denunciada.

Por lo expuesto, la Comision considera que debe declarar infundado este
extremo de la denuncia.

3.4 Sobre los presuntos actos de violacion de normas
3.4.1 Normativay criterios aplicables

En el articulo 58 de la Constitucion Politica del Peru dispone, como regla
general en materia econdémica, es la libertad de la iniciativa privada;’ sin
embargo, el ejercicio de dicha libertad debe sujetarse a ciertas reglas, entre las
cuales se encuentran aquellas que reprimen la competencia desleal.

Al respecto, el articulo 17 de la Ley sobre Represion de la Competencia
Desleal, tipifica como desleal el hecho que un agente econémico se valga en el
mercado de una ventaja competitiva significativa e ilicita, obtenida como
consecuencia de la infraccion de una norma.

Segun ha establecido la Comision en anteriores pronunciamientos,® para
determinar si en un caso concreto se ha configurado un supuesto de
competencia desleal en la modalidad tipificada por la norma sefalada en el
parrafo precedente, debe cumplirse con los siguientes requisitos: i) los actos
denunciados no deben constituir supuestos de competencia prohibida; ii) la
norma infringida debe ser de caracter publico e imperativo; iii) el infractor debe
de haber obtenido una ventaja competitiva significativa e ilicita.

En cuanto al primer requisito, debe tenerse en cuenta que conforme lo ha
senalado la Sala de Defensa de la Competencia en la Resolucion N° 493-
2004/TDC-INDECOPI,® son actos de competencia prohibida aquellos actos de
comercio realizados por un agente econémico que interviene en un mercado en
el cual no puede competir.

7 CONSTITUCION POLITICA DEL PERU
Articulo 58.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el
desarrollo del pais, y actua principalmente en las areas de promocién del empleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos e
infraestructura.

8 Ver Resolucién N° 017-97-C.C.D., emitida en el Expediente N° 138-96-C.C.D, seguido por Casana & Quiroz Asociados S.R.Ltda.
contra la Municipalidad Distrital de Cerro Colorado y Ganadera La Joya S.A.; Resolucién N° 035-97-C.C.D., emitida en el
Expediente N° 085-95-C.P.C.D., seguido por Compafia Peruana de Gas S.A. contra Sursa Gas E.I.R.L.; Resolucién N° 020-
1998/CCD-INDECOPI, emitida en el Expediente N° 117-97-C.C.D., seguido por Compafiia Peruana de Gas S.A. contra Sipan Gas
E.ILR.L.; Resolucién N° 052-1998/CCD-INDECOPI, emitida en el Expediente N° 003-1998/CCD, seguido por Semillas del Sur
E.LR.L. contra Compafiia Arrocera del Sur S.A.; Resolucion N° 014-1999/CCD-INDECOPI, emitida en el Expediente N° 077-
1998/CCD, seguido de oficio contra el sefior Eduardo Burgos Revolledo; y Resolucién N° 040-1999/CCD-INDECOPI, emitida en el
Expediente N° 127-1998/CCD, seguido por Destileria Peruana S.A. contra Sociedad Pomalca Vda. de Piedra S.A..

Expedida en el Expediente N° 024-2004/CCD, correspondiente al procedimiento seguido por Turismo Civa S.A.C. contra Expreso
Cial S.A.C.
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En cuanto al segundo requisito, debe considerarse que la norma infringida
debe ser de obligatorio cumplimiento, de modo tal que las infracciones a las
normas de caracter supletorio o recomendaciones, no se encuentran dentro del
supuesto de hecho del articulo. Asimismo, debe considerarse que “...la mera
intencion de violar no basta para que la deslealtad se cometa sino que es
necesario que haya tenido efectivamente lugar la violacién.”°

Para efectos de resolver una posible comisién de actos de competencia desleal
en la modalidad de violacién de normas publicas e imperativas, la Comision,
en colaboracién con la entidad competente para regular, supervisar y/o velar
por la materia en cuyo ambito rige la norma en cuestion, debera precisar si las
disposiciones presuntamente violadas constituyen normas imperativas, asi
como sus alcances normativos. De esta manera, a la entidad consultada se le
debera solicitar que se pronuncie sobre la existencia o no de la infraccion
imputada, sin que dicho pronunciamiento tenga caracter vinculante.

Finalmente, los actos de competencia desleal por violacibn de normas
requieren que el infractor haya obtenido una ventaja competitiva de caracter
significativo respecto de sus competidores. Al respecto, la Comision ha
sefalado que “...por ventaja competitiva se entiende en la generalidad de los
casos una disminucion de los costos de produccion o distribucion de los
productos o servicios de que se trate; pero no ello exclusivamente: en materia
de mercados publicos, efectivamente, la violacion de normas puede igualmente
comportar el mero acceso privilegiado a dichos mercados en detrimento de los
competidores”.

Asi, el caracter significativo de la ventaja dependera del hecho que el ahorro, o
el acceso privilegiado obtenido, “..represente para quien la obtiene un
diferencial de competitividad respecto de los restantes operadores,
determinante de su acceso, permanencia o triunfo en el mercado mas alla de lo
que en términos de competencia hubiera sido razonable esperar u obtener. En
suma, dicho acceso, permanencia o triunfo debe resultar razonablemente mas
facil para el infractor que para el operador observante del Derecho”.

Sobre el particular, debe tenerse en cuenta lo sefialado por la Sala:'" “..la
Comision no sanciona, en este supuesto, el hecho que un agente econémico
determinado infrinja alguna ley sino, mas bien, el hecho que dicho agente haya
obtenido una ventaja significativa como consecuencia de la infraccion a dicha ley

(..)"

Por tanto, para establecer la existencia de una ventaja ilicita significativa, la

10 |LLESCAS ORTIZ, Rafael, “La Infraccion Inducida de Contratos y de Normas como Acto de Competencia Desleal’, en: La

Regulacién Contra la Competencia Desleal en la Ley de 10 de Enero de 1991. Madrid, Camara de Comercio e Industria, 1992. p.
115, citado por la Comisién en las resoluciones sefialadas en la nota 16.

Resoluciéon N° 287-97/TDC emitida por la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del INDECOPI, en el expediente N° 086-
96-C.C.D. seguido entre Destileria Peruana S.A. contra Agroindustria San Pablo E.I.R.L..
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Comisién evaluara, en primer lugar, los costos que debidé o deberia asumir el
infractor de haber cumplido con las disposiciones vigentes y, adicionalmente, el
beneficio obtenido como consecuencia del incumplimiento de dichas normas.

3.4.2 Aplicacion al presente caso

a) Si los hechos materia de denuncia constituyen un supuesto de
competencia prohibida

Sobre el particular, debe considerarse que la comercializacion de gas licuado de
petréleo en cilindros constituye una actividad que se encuentra permitida a los
agentes economicos del mercado que deseen dedicarse a ella, encontrandose
expresamente regulada en el Decreto Supremo N° 01-94-EM.

Por tal motivo, la Comisién concluye, a la luz de la definicion de competencia
prohibida dada en el numeral 3.4.1, que la actividad realizada por la denunciada,
esto es el envasado y comercializacion de gas licuado de petrdleo, no supone un
supuesto de competencia prohibida, toda vez que dicha actividad se encuentra
expresamente autorizada y regulada por el Decreto Supremo N° 01-94-EM.

b) Sobre si requiere contar con una decisién previa y firme de la
autoridad competente

Al respecto debe tenerse en cuenta que el numeral 4), del punto Cuarto de la
parte resolutiva de la Resolucion N° 0493-2004/TDC-INDECOPI, sefala, como
precedente de observancia, lo siguiente:

4. La configuracion de un acto de competencia desleal en la modalidad de
violacién de normas requiere de una decision previa y firme de la autoridad
competente en la materia que verifique una infraccion al marco legal cuya
vigilancia le ha sido encomendada”

Sobre el particular, debe tenerse en cuenta que un precedente de observancia
obligatoria tiene como principal objetivo brindar a los administrados
predictibilidad acerca de las decisiones de la administracion ante casos
similares. Esto supone que el precedente soélo sera aplicable a aquellos casos en
donde la materia a tratar sea la misma que en aquel caso en el que se dicto el
precedente.

El precedente recaido en el expediente N° 024-2004/CCD, se pronuncia sobre la
admision a tramite de una denuncia por un presunto acto de competencia desleal
en la modalidad de violacion de normas, que habria sido realizado por un agente
econodmico que carecia de autorizaciones para intervenir en el mercado.

En consecuencia, en opinidon de la Comisién, dicho precedente sélo es aplicable

a aquellos casos en donde el agente infractor carezca de autorizaciones para
intervenir en el mercado, y por lo tanto, el requisito de contar, previamente a la
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interposicion de la denuncia ante el Indecopi, con una "decision previa y firme de
la autoridad competente en la materia que verifique una infraccion al marco legal
cuya vigilancia le ha sido encomendada” sélo sera exigible para esa clase de
casos.

En el presente caso, la materia controvertida esta referida al presunto
incumplimiento de normas en que estaria incurriendo la denunciada al
desarrollar su actividad econdmica; actividad para la cual cuenta con las
autorizaciones correspondientes, conforme se verificé al inicio del proceso.
Puede entonces concluirse, que la materia de presente proceso difiere de
aquella tratada en el expediente N° 024-2004/CCD vy por lo tanto, el precedente
recaido en dicho expediente no es aplicable al presente caso.

Por lo expuesto, la Comision considera que esta facultada para pronunciarse
sobre el presente caso, sin que sea necesario contar con una decision previa y
firme de la autoridad competente.

C) Si la denunciada ha infringido una norma legal de caracter publico e
imperativo

Sobre el particular, debe sefalarse que el articulo 49 del Decreto Supremo N°
01-94-EM, Reglamento para la Comercializacion de Gas Licuado de Petroleo,
establece que:

‘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 Co-responsabilidad entre las envasadoras y sea
puesto previamente en conocimiento de la DGH”.

La norma citada establece la prohibicion a las empresas envasadoras de GLP
de comercializar GLP en cilindros que no sean de su propiedad o no le hayan
sido asignados, a menos que exista un acuerdo de corresponsabilidad con la
empresa que es propietaria o a la que le ha sido asignada el cilindro.

Esta norma debe ser interpretada en virtud a lo dispuesto en el articulo 47 del
referido Decreto Supremo, que dispone: “Efectuada la rotulacion por la
Empresa Envasadora, ésta sera en adelante responsable por el estado y la
conservacion del cilindro, no pudiendo ser éste nuevamente rotulado y/o
pintado _por_otra _empresa Envasadora. La rotulacion no conlleva a la
propiedad del cilindro, limitandose aquélla a Ila responsabilidad del
mantenimiento y seguridad del envase y del sistema valvula-regulador.” (el
resaltado es nuestro)

Analizadas estas dos normas en conjunto, puede llegarse a una primera
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conclusion. Dado el caso que una empresa envasadora adquiera, por cualquier
via, un cilindro que se encuentre rotulado con el logo de otra empresa
envasadora, la primera no podra rotularlo o pintarlo nuevamente con su logo y
color, ni podra utilizarlo a menos que posea un convenio de corresponsabilidad
con la segunda.

La segunda conclusion a la que se arriba, de la lectura conjunta de ambas
normas, es que la realizacion de la conducta prohibida implica una infraccion al
Reglamento de Comercializacién de Gas Licuado de Petrdleo.

Estas conclusiones se ven confirmada con el Oficio N° 830-2004-EM/DGH, que
sefala que la propiedad de los cilindros en kilos y en libras no es relevante
para determinar las presuntas infracciones al Reglamento para |la
Comercializacion de Gas Licuado de Petroleo siendo obligacion de las
empresas envasadoras realizar el canje de dichos cilindros, estando prohibido
rotularlos o pintarlos nuevamente.

En el presente caso debe considerarse que, en la inspeccion realizada el 21 de
mayo de 2004 en el local de Alfa Gas, se verifico la existencia de seiscientos
ochenta y siete (687) cilindros de gas licuado de petréleo rotulados por terceras
empresas envasadoras, los cuales habian sido repintados con el color
caracteristico y el signo distintivo de la denunciada; o, que sin haber sido
modificados en su apariencia, habian sido utilizados por la denunciada para
envasar GLP, sin que ésta tenga acuerdos contractuales de corresponsabilidad
con las empresas a las cuales correspondian los cilindros.

En consecuencia, puede afirmarse que el empleo por parte de la denunciada
de cilindros de propiedad de empresas envasadoras con las que no comparte
responsabilidad por las comercializacion de los mismos, o por el simple hecho
de haberlos pintado con su color caracteristico y signo distintivo, constituyen
infracciones a las normas dispuestas en los articulos 47 y 49, respectivamente,
de Reglamento para la Comercializacién de Gas Licuado de Petréleo, conforme
a lo indicado lineas arriba, asi como de acuerdo a lo senalado por la DGH en el
Informe N° 027-2004-EM/DGH y en el Oficio N° 830-2004-EM/DGH.

En su defensa la denunciada ha sostenido que las presuntas empresas
afectadas con su actividad, se negarian a realizar el canje de cilindros con la
finalidad de paralizar sus acciones y provocar su salida del mercado. Asimismo,
indicd que en reiteradas oportunidades ha venido realizando el canje de
cilindros, lo cual supone un cumplimiento efectivo de la norma.

En cuanto al argumento relacionado con la negativa de determinados
competidores para realizar el canje de cilindros con el fin de provocar la salida
del mercado de la denunciada, debe senalarse que dicha circunstancia no es
materia del presente procedimiento y por lo tanto no puede ser objeto de
pronunciamiento por parte de la Comision en el presente caso, sin perjuicio del
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derecho que le asiste a la denunciada de presentar su la denuncia
correspondiente. Asimismo, debe indicarse que el ser victima de una conducta
ilicita no es justificacion para que la denunciada realice, en su defensa, otra
conducta que también es considerada ilicita, toda vez que ello supone una
afectacion al orden juridico que no puede ser permitida en un estado de
derecho.

En cuanto al segundo argumento de la denunciada, debe indicarse que la
prohibicién contenida en los articulos 47 y 49 del D.S. 001-94-EM es una
prohibicién absoluta y por lo tanto su incumplimiento se verifica con
prescindencia de la conducta regular que la denunciada pueda tener en el
mercado Esta circunstancia supone que, verificada la infraccion en un
momento determinado, carece de relevancia si dicha conducta no es habitual
en el agente infractor. Aplicando este concepto al presente caso, se concluye
que la infraccion fue cometida por Alfa Gas en el momento en que utilizé
indebidamente cilindros rotulados por terceras empresas, y por lo tanto, para
determinar la existencia de la infraccion, resulta irrelevante si es que su
conducta regular en el mercado es la de canjear cilindros de GLP.

Por lo expuesto, a criterio de la Comision ha quedado acreditado, con el acta
de inspeccion de fecha 21 de mayo de 2004, que Alfa Gas infringio los articulos
47 y 49 del Reglamento de Comercializacion de Gas Licuado de Petrdleo al
rotular y pintar cilindros de GLP previamente rotulados y pintados por otras
empresas envasadoras; y al comercializar GLP en cilindros rotulados por otras
empresas envasadoras, sin contar con los respectivos acuerdos de
corresponsabilidad.

d) Sobre si la denunciada ha obtenido una ventaja competitiva
significativa

Una vez determinado que la denunciada infringié una norma legal de caracter
imperativo, corresponde analizar si, como consecuencia de la referida
infraccidon, esta empresa ha obtenido una ventaja competitiva de caracter
significativo.

Conforme se desprende de las normas referidas a la comercializacion de GLP,
concurrir en dicho mercado supone incurrir en una serie de costos iniciales que
deben ser asumidos por quien desea participar en dicho mercado, costos entre
los que se encuentra la adquisicion de cilindros.

Otro de los costos existentes en el mercado del gas licuado de petréleo, es el
referido al inventario periédico que deben realizar las empresas envasadoras
respecto de sus cilindros rotulados y pintados con su nombre y color
caracteristico. Al respecto, el Reglamento para la Comercializacién de Gas
Licuado de Petréleo dispone en el inciso a) del tercer parrafo de su articulo 53,
que: “Dentro de los primeros quince (15) dias calendarios de cada mes, las
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Empresas Envasadoras estaran obligadas a: a) retirar los cilindros rotulados en
kilogramos de su propiedad que estén en poder de otra Empresa Envasadora y
que no hayan podido ser intercambiados de acuerdo al procedimiento
estipulado en el parrafo anterior”.

La exigencia de retirar los cilindros que no puedan ser recuperados, exige a la
empresa envasadora tomar las precauciones necesarias para evitar quedarse
sin stock de cilindros, lo cual se traduce en adoptar las medidas necesarias
para realizar de manera efectiva dicho canje o en renovar permanentemente
dicho stock.

En este contexto, el hecho que una empresa envasadora, utilice indebidamente
cilindros rotulados por otras empresas, supone que ésta ahorre costos en lo
que tendria que incurrir en caso cumpla con la reglamentacion del sector. En
concreto, una empresa que utiliza indebidamente cilindros rotulados por
terceras empresas no incurrira en costos de reposicion de stock.

Por otro lado, una empresa envasadora que emplea cilindros rotulados por
otras sin contar con un acuerdo de corresponsabilidad, genera una serie de
distorsiones en la estructura de costos de éstas ultimas, costos que son
aprovechados por la empresa infractora a su favor y que, paralelamente, no
obtiene como resultado de su actividad productiva y mercantil, sino del uso de
cilindros en los que invirtieron sus competidores.

Asi, habiéndose comprobado que la denunciada utilizé indebidamente seiscientos
ochenta y siete (687) cilindros de gas licuado de petréleo, la Comision considera
que la denunciada ha obtenido una ventaja competitiva significativa e ilicita, la
cual se traduce en la eliminacién del costos de mantenimiento de los cilindros
utilizados, en la eliminacion del costo del control de calidad y seguridad que
tendria que hacer de los balones de gas, en el aprovechando indebido de los
gastos que por tal concepto hacen sus competidores, en la eliminacién de los
costos de reposicidén de su stock y, en la disminucién del monto de inversion en
envases necesarios para la comercializacion de gas.

Por dichas razones, la Comision considera que debe declarar fundado este
extremo de la denuncia.

3.5 Medidas complementarias

De conformidad con lo establecido por el articulo 24 de la Ley sobre Represion
de la Competencia Desleal, el incumplimiento de las normas establecidas por
dicha norma dara lugar a la aplicacion de una sancion de amonestacion o de una
multa, sin perjuicio de las medidas que se dicten para la cesacion de los actos de
competencia desleal o para evitar que éstos se produzcan.

Al respecto, debemos recordar que la Sala de Defensa de la Competencia ha
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establecido en la Resolucion N° 427-2001/TDC-INDECOPI'? que “fe]s importante
destacar que las medidas complementarias tienen por finalidad corregir las
distorsiones que se hubiera producido en el mercado como consecuencia de la
actuacion infractora y que su aplicacion se sustenta en las normas que regulan la
competencia de la Comision para conocer de dichas conductas, imponer
sanciones, y disponer los correctivos que correspondan para revertir el dafio
ocasionado al mercado”.

En su denuncia, Gas LP solicité a la Comision que ordenara a la denunciada
las siguientes medidas complementarias (i) la cesacién de los actos materia de
denuncia y (ii) el comiso de los cilindros que se estarian empleando
indebidamente sin la autorizacion respectiva.

En el presente caso, ha quedado acreditado que la denunciada comercializé
gas licuado de petrdleo utilizando cilindros de las empresas asociadas a la
denunciante, asi como de terceras empresas, pintandolos con sus colores y
signos distintivos y/o envasandolos con su producto, lo cual realizaba sin tener
con dichas empresas acuerdos contractuales de corresponsabilidad registrados
ante la DGH.

En consecuencia, la Comision considera que debe ordenarse la imposicion de
medidas complementarias que corrijan la distorsibn que la conducta de la
denunciada pueda haber generado en el mercado.

3.6 Sobre si corresponde ordenar el monitoreo de las actividades de la
denunciada

En cuanto al pedido de la denunciante para que se disponga un sistema de
monitoreo de las actividades de la denunciada, se debe considerar que uno de
los principios de la actividad administrativa es el de legalidad, regulado en el
acapite 1.1 del articulo IV de la Ley del Procedimiento Administrativo General,
Ley N° 27444. Conforme a este principio, la entidad competente de resolver un
determinado procedimiento debe actuar dentro de sus facultades y conforme a
los fines especificos de la materia a resolver.

Al respecto, el articulo 22 de la Ley sobre Represion de la Competencia
Desleal, dispone que la Comision podra ordenar, en caso advertir una
infraccion a las normas de competencia desleal, ciertas medidas
complementarias a la declaracion de los hechos denunciados como una
infraccion a las normas de competencia desleal y de Ila sancion
correspondiente. En particular, el inciso j) del referido articulo, dispone que la
Comisién podra ordenar cualquier otra medida que tenga por objeto restituir al
perjudicado a la situacioén anterior a la realizacién del acto.

12 Emitida en el Expediente N° 116-2000/CCD, seguido por Tecnosanitaria S.A. contra Griferia y Sanitarios S.A..
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En el presente caso, la Comision considera que no corresponde ordenar la
medida complementaria solicitada por la denunciante, por cuanto la supervision
de las actividades mercantiles y comerciales de la denunciada excede a las
facultades de la institucion y resultan ser funciones legalmente establecidos a
otro organismo administrativo.

3.7 Sobre si corresponde ordenar el cierre temporal del local de la
denunciada

Conforme a lo dispuesto por el literal d) del articulo 22 del Decreto Supremo N°
039-2000/ITINCI, Texto Unico Ordenado de la Ley sobre Represion de la
Competencia Desleal, la Comisibn puede disponer, como medida
complementaria, el cierre temporal del establecimiento infractor.

Al respecto, la Comisidon considera necesario resaltar los efectos que se derivan
de una sancion de cierre de establecimiento, dado que esta medida implica no
s6lo la paralizacion de las actividades de la empresa sancionada sino también
desabastecer el mercado de los bienes o servicios que dicha empresa produce; lo
que, eventualmente, podria perjudicar a los consumidores.'® En tal sentido, no
debe perderse de vista que dicha sancién es una de las mas graves que la
Comisién puede adoptar.

En el presente caso, debe tenerse en cuenta que la empresa denunciada se
encuentra debidamente autorizada para realizar actividades de comercializacion
de gas licuado de petréleo. Por otra parte, a criterio de la Comision, las medidas
complementarias dispuestas en el punto precedente son suficientes para revertir
los efectos de la infraccidn en que incurrié la denunciada.

Por dichas razones, la Comision considera que debe denegarse este pedido.

3.8 Denegatoria de sancion por denuncia maliciosa

En escrito presentado el 18 de octubre de 2004, la denunciada solicitdé que se
imponga una sancién por la interposicion de la presente denuncia, alegando que
la denunciante sabia que su empresa no ha infringido norma alguna y que, por el

contrario, se opone al canje de los cilindros de Alfa Gas en su propiedad.

Sobre el particular, habiéndose declarado fundado uno de los extremos de la
presente denuncia, debe desestimarse el pedido de la denunciada.

3.9 Graduacion de la Sancion

De conformidad con lo establecido en el articulo 24 de la Ley sobre Represion

13 Criterios recogidos en la Resolucion N° 0021-1998/TDC-INDECOPI de fecha 21 de enero del 1998 emitida por la Sala de Defensa
de la Competencia en el procedimiento iniciado de oficio contra Americana de Aviacién S.A.
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de la Competencia Desleal, al momento de graduar la sancion aplicable a la
denunciada la Comision debe tener en cuenta la gravedad de la falta, la difusion
del anuncio, la conducta del infractor a lo largo del procedimiento, los efectos que
se pudiesen ocasionar en el mercado y otros criterios que, dependiendo de cada
caso particular, considere adecuado adoptar.

Al momento de determinar la sancion correspondiente a Alfa Gas,'* la Comision
ha tomado en consideracion el gran volumen de cilindros incautados por el area
de fiscalizacion del Indecopi, quienes en un operativo incautaron seiscientos
ochenta y siete (687) cilindros de gas licuado de petréleo. El alto numero de
cilindros incautados lleva a la Comision a concluir que la denunciada realiza de
manera sistematica la conducta ilicita por la cual ha sido sancionada.

Otro de los elementos que ha tomado en cuenta la Comisién al momento de
graduar la sancion es la gravedad de la falta cometida. La Comisién considera
que el mercado de GLP es un mercado altamente sensible, en donde la
seguridad del consumidor resulta ser lo mas importante. En este contexto, no
respetar las normas referidas a la utilizacion de cilindros de terceras empresas
fomenta el desorden en el mercado y genera desincentivos en la conducta del
resto de competidores en el mercado para asumir costos de seguridad’®, lo que
termina afectando la seguridad de los cilindros utilizados para comercializar el
GLP y por lo tanto, afectando la seguridad del consumidor. Por estas
consideraciones, la Comisién considera que la conducta denunciada
representa una falta grave.

Finalmente la Comisidn ha considerado el efecto desincentivador que debe
tener la multa, efecto recogido en el principio de razonabilidad de la potestad
sancionadora de las entidades del Estado, contemplado en el inciso 3 del
articulo 230 de la Ley del Procedimiento Administrativo General®.

V. RESOLUCION

En atencion a los argumentos expuestos en los puntos precedentes y de
conformidad con lo dispuesto por los articulos 19 del Decreto Ley N° 25868,

Al respecto, cabe mencionar como antecedente la Resolucién N° 034-2000/CCD-INDECOPI de fecha 30 de mayo del 2000 emitida
en el expediente N° 014-2000/CCD, por la cual la Comisién sancion6 a la empresa Llama Gas S.A. con una multa de 2 UIT,
teniendo en cuenta lo siguiente: (i) se encontraron 32 cilindros de gas de la empresa LIMA GAS que fueron pintados con los colores
caracteristicos de LLAMA GAS y en los cuales se pintd la denominacion “Llama Gas”; y, (ii) la empresa denunciante no presentd los
medios probatorios idéneos que demuestren que la denunciada hubiera comercializado gas licuado de petréleo en cantidades
mayores al nimero de cilindros encontrados en la inspeccion.

Debe tenerse en cuenta que al no tener convenios de corresponsabilidad, la empresa infractora no se hace responsable por el
estado del cilindro que utiliza, toda vez que en caso ocurriera un desperfecto en el mismo, sera responsable la empresa cuyo rotulo
esta consignado en el cilindro.

16 Articulo 230.- PRINCIPIOS DE LA POTESTAD SANCIONADORA ADMINISTRATIVA

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:

(...)

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el
infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién: asi como que la determinacion de la sancién considere
criterios como la existencia o no de la intencionalidad, el perjuicio causado, las circunstancias de la comision de la infraccion
y la repeticion de la comision de la infraccion
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Ley de Organizacion y Funciones del INDECOPI, 25 del Decreto Legislativo
N° 807, Ley sobre Facultades, Normas y Organizacién del INDECOPI, y 24 de
la Ley sobre Represiéon de la Competencia Desleal, la Comision de Represion
de la Competencia Desleal,

HA RESUELTO

PRIMERO: Declarar FUNDADA EN PARTE la denuncia de fecha 30 de enero
de 2004 presentada por Asociaciéon Gas LP Peru en contra de Envasadora Alfa
Gas S.A,, por la comision de actos de competencia desleal en la modalidad de
violacién de normas, supuesto tipificado en el articulo 17 del Decreto Supremo
N° 039-2000/ITINCI, Texto Unico Ordenado de la Ley sobre Represion de la
Competencia Desleal.

SEGUNDO: Declarar INFUNDADO el extremo de la denuncia referido a la
presunta comision de actos de confusion, supuesto tipificado en el articulo 8 de
la Ley sobre represion de la Competencia Desleal.

TERCERO: Declarar INFUNDADO el extremo de la denuncia referido a la
presunta comision de actos de explotacion de la reputacién ajena, supuesto
tipificado en el articulo 14 de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal.

CUARTO: SANCIONAR a Envasadora Alfa Gas S.A. con una multa de veinte
(20) Unidades Impositivas Tributarias y ordenar su inscripcidén en el registro de
infractores a que se refiere el articulo 40 de la Ley sobre Facultades, Normas y
Organizacion del INDECOPI.

QUINTO: ORDENAR a Envasadora Alfa Gas S.A.,, como medida
complementaria, de conformidad con lo establecido en el articulo 24 de la Ley
sobre Represion de la Competencia Desleal aprobado en el Decreto Supremo
N° 039-2000-ITINCI, lo siguiente:

1. El CESE INMEDIATO y DEFINITIVO de la comercializacion de gas
licuado de petréleo utilizando cilindros de empresas envasadoras con las
que no tenga Acuerdos Contractuales de Corresponsabilidad inscritos
ante la DGH, ya sea envasandolos con su producto y/o pintandolos con
su color caracteristico y signo distintivo.

2. La realizacion del canje correspondiente de los cilindros que fueron
inmovilizados durante la inspeccidn realizada el 21 de mayo de 2004 en
el local de la denunciada, para lo cual se dispone la notificacion de la
presente resolucion, a las empresas envasadoras de gas licuado de
petrdleo cuyos envases se encuentren afectados por la medida cautelar.
En tanto, el dicho canje no se realice, se dispone que los cilindros se
mantengan en posesion del depositario, quien sera responsable de la
correcta ejecucion del canje ordenado.
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SEXTO: DENEGAR el pedido formulado por Asociacion Gas LP Peru para que
se ordene el monitoreo de las actividades comerciales de Envasadora Alfa Gas
S.A., por las razones expuestas en la presente resolucion

SEPTIMO: DENEGAR la solicitud de Asociacién Gas LP Peru para que se
ordene el cierre temporal de la planta envasadora de Envasadora Alfa gas S.A.,
por las razones expuestas en la presente resolucion.

OCTAVO: DENEGAR la solicitud presentada por Envasadora Alfa Gas S.A. para
que se amoneste a Asociacion Gas LP Peru por la interposicion de la denuncia
en su contra, por las razones expuestas en la presente resolucion.

NOVENO: Declarar IMPROCEDENTE la revocacion de medida cautelar
solicitado por la denunciada.

DECIMO: DEJAR SIN EFECTO la inspeccion ordenada mediante Resolucion N°
5 del 9 de julio de 2004 y, por tanto, notificar a Envasadora Alfa Gas S.A. dicha
resolucion, asi como el escrito presentado por Asociacion Gas LP Peru el 7 de
junio de 2004.

DECIMO PRIMERO: ORDENAR a Envasadora Alfa Gas S.A.C. que cumpla
con lo ordenado por la presente resolucion en un plazo no mayor de tres (3)
dias contados desde que la presente resolucion quede consentida o, en su
caso, sea confirmada por la Sala de Defensa de la Competencia del
INDECOPI; bajo apercibimiento de imponer una nueva sancion y ordenar su
cobranza coactiva, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 26 del
Decreto Supremo N° 039-2000/ITINCI, Texto Unico Ordenado de la Ley sobre
Represion de la Competencia Desleal.

Con la intervencién de los sefiores miembros de Comision: Ramon
Bueno-Tizon Deza, Mauricio Lerner, José Perla, Alfredo Castillo y con la
inhibicién de Enrique Bardales.

RAMON BUENO-TIZON DEZA
Presidente
Comisién de Represién de
la Competencia Desleal
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TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala de Defensa de la Competencia

RESOLUCION N° 0566-2005/TDC-INDECOPI

EXPEDIENTE N° 015-2004/CCD

PROCEDENCIA : COMISION DE REPRESION DE LA COMPETENCIA
DESLEAL (LA COMISION)
DENUNCIANTE :  ASOCIACION GAS LP PERU (ASOCIACION GLP)
DENUNCIADA : ENVASADORA ALFA GAS S.A. (ALFA GAS)
MATERIA : COMPETENCIA DESLEAL
CLAUSULA GENERAL

ACTOS DE CONFUSION

EXPLOTACION DE LA REPUTACION AJENA
GRADUACION DE LA SANCION

PRECEDENTE DE OBSERVANCIA OBLIGATORIA

ACTIVIDAD : COMERCIALIZACION DE GAS LICUADO DE

PETROLEO

SUMILLA: en el procedimiento seguido por Asociacion Gas LP Peru
contra Envasadora Alfa Gas S.A. por actos de competencia desleal, la
Sala ha resuelto lo siguiente:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

Confirmar la Resolucion N° 078-2004/CCD-INDECOPI, emitida por
la Comisién de Represion de la Competencia Desleal el 22 de
octubre de 2004, en el extremo apelado en que declaré fundada la
denuncia por actos de competencia desleal tipificados en el
articulo 6 de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal y
descritos en el articulo 17 de dicha Ley. Ello debido a que
Envasadora Alfa Gas S.A. obtuvo una ventaja competitiva
significativa a través de la infraccion al Decreto Supremo N° 01-94-
EM, Reglamento para la Comercializacion de Gas Licuado de
Petrdleo, incurriendo en un acto de competencia desleal en la
modalidad de violacién de normas.

Modificar la referida Resoluciéon en el extremo apelado en que
impuso a Envasadora Alfa Gas S.A. una multa ascendente a 20
UIT, fijandose la sancion en 8 UIT. Ello, teniendo en consideracion
la ventaja significativa obtenida por la denunciada a través del uso
de los cilindros de gas licuado de petréoleo de titularidad de
empresas con las que no mantenia acuerdo contractual de co-
responsabilidad.

Confirmar dicha Resolucion en el extremo en que impuso a
Envasadora Alfa Gas S.A. medidas complementarias.

De conformidad con lo establecido en el articulo 43° del Decreto
Legislativo N° 807, declarar que la presente resolucion modifica el
precedente de observancia obligatoria aprobado en la Resolucion
N° 0493-2004/TDC-INDECOPI en lo referido a los actos de
competencia desleal en la modalidad de violacion de normas.

M-SDC-02/1C



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala de Defensa de la Competencia

RESOLUCION N° 0566-2005/TDC-INDECOPI

EXPEDIENTE N° 015-2004/CCD

SANCION: 8 UIT
Lima, 18 de mayo de 2005
. ANTECEDENTES

El 30 de enero de 2004, Asociacion GLP interpuso denuncia contra Alfa Gas,
por la presunta comision de actos de competencia desleal en las modalidades
de confusidn, explotacion de la reputacion ajena y violacion de normas,
contempladas en los articulos 8, 14 y 17, respectivamente, de la Ley sobre
Represion de la Competencia Desleal. En su denuncia, Asociacion GLP
manifesto lo siguiente:

(i) Asociacion GLP es una asociacion de empresas envasadoras de gas,
integrada por 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.;

(i) la comercializacion y envasado del gas licuado de petrdleo - en lo
sucesivo, GLP - se realiza a través de cilindros rotulados en kilogramos
y de cilindros rotulados y/o pintados en libras;

fhw(iii) las normas del sector hidrocarburos establecen que las empresas
envasadoras de GLP no podran envasar dicho gas en cilindros rotulados
en kilogramos que no sean de su propiedad o en cilindros en libras que
tengan la marca, rétulo o color de otra empresa envasadora, a menos
que exista un acuerdo contractual de co-responsabilidad entre las
envasadoras que haya sido previamente puesto en conocimiento de la
Direccion General de Hidrocarburos del Ministerio de Energia y Minas —
en lo sucesivo DGH -; y

1) (iv) Alfa Gas es una empresa dedicada al envasado y comercializacion de
gas licuado de petréleo que estaria envasando su combustible en
cilindros que son propiedad de otras empresas envasadoras,
pintandolos con su color caracteristico y su signo distintivo para su
comercializacion en el mercado, sin que exista acuerdo de co-
responsabilidad entre ellas que le permita actuar de tal forma.

Asociacion GLP solicité a la Comision, la realizacién de una inspeccién en el
local de Alfa Gas y que disponga, como medida cautelar, el comiso de todos
los cilindros con marcas o signos distintivos de empresas envasadoras distintas
a la denunciada que fuesen encontrados en sus instalaciones, ya que la
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denunciada no contaria con acuerdos de co-responsabilidad con otras
empresas envasadoras.

Mediante Resoluciéon N° 1 del 13 de febrero de 2004, la Comisién admitié a
tramite la denuncia; ordend la realizacién de una inspeccion, sin notificacién
previa, en el local de Alfa Gas; y ordend el comiso preventivo de todos los
cilindros en poder de Alfa Gas que presenten rotulos de otras empresas
envasadoras -distintas de las empresas envasadoras con las que Alfa Gas
tiene acuerdo de co-responsabilidad- sea que estén pintados con el color
caracteristico y/o signo distintivo de la denunciada o no.

El 21 de mayo de 2004 se efectud la inspeccion en el local de Alfa Gas,
verificAndose la existencia de cilindros llenos de gas licuado de petroleo, de
10kg. cada uno, que presentaban los rétulos de terceras empresas con las que
Alfa Gas no tiene acuerdo de co-responsabilidad. En dicha diligencia de
inspeccion se realizé el comiso de seiscientos ochentisiete (687) cilindros de 10
kg. llenos de gas licuado de petréleo.

El 24 de mayo de 2004, Alfa Gas interpuso recurso de apelacion contra la
medida cautelar impuesta por la Comision, senalando que siempre tuvo la
voluntad de canje de los cilindros de gas licuado de petréleo mientras que las
empresas agrupadas en la asociacion denunciante se niegan al canje. La
medida cautelar fue confirmada por la Sala mediante Resolucion N° 0283-
2004/TDC-INDECOPI del 7 de julio de 2004.

El 28 de junio de 2004, Alfa Gas formulé sus descargos, manifestando lo
siguiente:

(i) El mercado de GLP en el Peru se constituye sobre la base de la
distribucion y comercializacion del producto en cilindros, los cuales son
canjeados al momento en que el producto es adquirido por los
consumidores. Una empresa podia hacer uso de los cilindros de
terceras empresas recibidos en canje de manos de los consumidores,
toda vez que tales empresas utilizarian igualmente los cilindros de tal
empresa - que ya no se encuentran en su poder -.

(i) Indicé que su empresa cumpliria con el marco legal al poner a
disposicion de sus competidores, los cilindros que recoge del mercado
para el canje respectivo. Sin embargo, el intercambio no se llevaba a
cabo porque otras empresas se negaban a hacerlo, lo cual seria
responsabilidad del Organismo Regulador de la Inversion Privada en
Energia - OSINERG.
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El régimen de comercializacion de GLP, establecido mediante Decreto
Supremo N° 01-94-EM, desconocia el contexto real de dicho mercado.

El 17 y 25 de agosto de 2004, la Secretaria Técnica de la Comision agrego al
presente expediente los Oficios N° 651-2004-EM/DGH y N° 830-2004/DGH, asi
como el Informe N° 027-2004-EM/DGH, correspondientes al procedimiento
seguido por Asociacion GLP contra Colpa Gas S.A.C. en el Expediente N° 016-
2004/CCD.

Mediante Resolucion N° 078-2004/CCD-INDECOPI del 22 de octubre de 2004,
la Comision resolvio lo siguiente:

(i)

(iif)

Declaré fundada en parte la denuncia por la comision de actos de
competencia desleal en la modalidad de violacion de normas, descritos
en el articulo 17 de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal,
ello al considerar que Alfa Gas infringié el Decreto Supremo N° 01-94-
EM, Reglamento para la Comercializacion de GLP, al rellenar y pintar
cilindros de GLP que correspondian a otras empresas con las que no
mantenia convenio de co-responsabilidad, obteniendo con ello una
ventaja significativa al comercializar el GLP empleando envases que
eran de propiedad de sus competidores;

declaré infundado el extremo de la denuncia referido a la presunta
comision de actos de competencia desleal en la modalidad de
confusion, a los que hace referencia el articulo 8 de la Ley sobre
Represiéon de la Competencia Desleal, al considerar que el consumidor
tenia pleno conocimiento de la empresa distribuidora de GLP que le
vendia el gas, de modo que no podia ser inducido a error con relacion
al origen del producto;

declaré infundado el extremo de la denuncia referido a la presunta
comision de actos de explotacién de la reputacidn ajena, contemplados
en el articulo 14 de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal,
al no haberse verificado riesgo de confusion;

sanciono a Alfa Gas con una multa de 20 UIT y ordend su inscripcion
en el registro de infractores;

ordend a Alfa Gas S.A., como medida complementaria, el cese de la
comercializacion de GLP utilizando cilindros de empresas envasadoras
con las que no tenga acuerdos de corresponsabilidad inscritos ante la
DGH, ya sea envasandolos con su producto y/o pintandolos con su
color caracteristico y signo distintivo; y la realizacion del canje
correspondiente de los cilindros que fueron inmovilizados durante la
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inspeccion realizada el 21 de mayo de 2004 en el local de la
denunciada;

denego el pedido formulado por Asociaciéon GLP para que se ordene el
monitoreo de las actividades comerciales de Alfa Gas;

denegd la solicitud de Asociacidon GLP para que se ordene el cierre
temporal de la planta envasadora de Alfa Gas; y

denegd la solicitud presentada por Alfa Gas para que se sancione a
Asociacion GLP Peru por la interposicion de la denuncia en su contra.

El 2 de noviembre de 2004, Alfa Gas apeld la Resolucion N° 078-2004/CCD-
INDECOPI, solicitando que sea declarada nula por lo siguiente:

(i)

(iif)

(iv)

La resolucién apelada demostraba parcializacion a favor de la
Asociacion GLP, teniendo en cuenta que, como Alfa Gas sefald a lo
largo del expediente, no cometié actos de competencia desleal, sino
que, por el contrario, tales actos eran imputables a la denunciante que
habria retenido indebidamente cilindros de GLP de propiedad de Alfa
Gas.

La Comisién sanciond a Alfa Gas con el mero sustento de que cometio
competencia desleal al envasar GLP en cilindros rotulados por otras
empresas envasadoras, sin tener en cuenta los argumentos expuestos
por la parte denunciada.

La Comision sustentd su resolucion con informes falsos de la DGH y
otros actos llevados a cabo por la Secretaria Técnica de la Comisién en
contravencion al debido procedimiento.

El articulo 17 de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal
establece que la ventaja obtenida mediante el acto de competencia
desleal en la modalidad de violacién de normas debe ser significativa,
requisito que no se presentaba en el caso Alfa Gas.

Una vez elevado el expediente a la Sala, el 14 de marzo de 2005, Asociacion
GLP formulé su posicion con relacidon a la apelacion presentada por Alfa Gas,
solicitando que sea confirmada en el extremo en que declaré fundada la
denuncia por actos de competencia desleal en la modalidad de violacion de
normas. Sin perjuicio de ello, Asociacion GLP solicitd que, conforme a lo
establecido en la Directiva N° 002-98-TRI, la Sala se pronuncie sobre los
extremos no apelados y declare fundada la denuncia por actos de competencia
desleal en la modalidad de confusion y explotacién de la reputacion ajena.
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Ademas, indicé que la Comisién omitié pronunciarse acerca de los actos de
competencia desleal por aprovechamiento del esfuerzo ajeno, comprendidos
en la clausula general contenida en el articulo 6 de la Ley sobre Represiéon de
la Competencia Desleal, debiendo pronunciarse la Sala sobre el particular,
conforme a lo dispuesto en la referida Directiva. Finalmente, solicitd que la
multa impuesta a Alfa Gas sea elevada al menos a 50 UIT.

(i)

(iif)

(iv)

(vi)

(vii)

[.1.

CUESTIONES EN DISCUSION

Determinar si existido una vulneracion al debido proceso, toda vez que,
a efectos de resolver, la Comision incluyé en el presente expediente,
informes emitidos por la DGH con respecto a consultas realizadas en
otro expediente;

determinar si, para efectos de resolver en el presente caso, era preciso
contar con un pronunciamiento firme de la autoridad competente para
velar por el cumplimiento de la norma cuya violacion habria dado lugar
al acto de competencia desleal;

determinar si al llevar a cabo la actividad de comercializacion de GLP
en cilindros cuya titularidad corresponde a otras empresas sin contar
con un acuerdo de co-responsabilidad inscrito ante la DGH, Alfa Gas
incumplié el Reglamento de Comercializacion de GLP;

determinar si Alfa Gas obtuvo una ventaja significativa mediante la
vulneracion del Reglamento de Comercializacion de GLP;

determinar si Alfa Gas es responsable por la realizacién de actos de
competencia desleal en la modalidad de violacion de normas;

determinar si corresponde que la Sala se pronuncie acerca de los actos
de competencia desleal en la modalidad de confusion, explotacién de la
reputacion ajena y aprovechamiento del esfuerzo ajeno imputadas por
la Asociacion GLP a Alfa Gas; y

determinar si corresponde modificar la medida complementaria y la
sancion de multa impuestas a Alfa Gas.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

La supuesta vulneracion del debido procedimiento administrativo

En su apelacién, Alfa Gas sostiene que existi6 una vulneracién al debido
proceso, toda vez que, a efectos de resolver, la Comision incluyé en el
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presente expediente, informes emitidos por la DGH con respecto a consultas
realizadas en otro expediente, correspondiente a la empresa Colpa Gas S.A.C.

En efecto, mediante informes del 17 y 25 de agosto de 2004, la Secretaria
Técnica de la Comision agrego al presente expediente los Oficios N° 651-2004-
EM/DGH y N° 830-2004/DGH, asi como el Informe N° 027-2004-EM/DGH,
correspondientes al procedimiento seguido por Asociacién GLP contra Colpa
Gas S.A.C. en el Expediente N° 016-2004/CCD.

Al respecto, debe tenerse en consideracion que la Comisiéon, como érgano a
cargo de las investigaciones por supuestas infracciones a la Ley sobre
Represion de la Competencia Desleal, tiene facultades para generar prueba en
el procedimiento’.

Asimismo, debe considerarse que aunque los informes de la DGH
corresponden a una consulta efectuada en el expediente seguido contra Colpa
Gas S.A.C., responden a una consulta de la Secretaria Técnica de la Comisién
acerca de los alcances de las normas del Reglamento de Comercializacién de
GLP. En tal sentido, los referidos informes no fueron empleados por la
Comision para probar hechos imputados a Alfa Gas, sino para interpretar el
sentido de las normas que regulan la comercializacion de GLP en cilindros. Por
tanto, los informes de la DGH fueron empleados validamente por la Comision
para formar su decision con respecto a la supuesta violacion de normas.

Por tanto, debe desestimarse el pedido de Alfa Gas para que se declare la
nulidad de la resolucién apelada.

1.2. La violacion de normas

I11.2.1 El requisito de contar con un pronunciamiento previo acerca de la
violacidon de normas

En la Resolucion N° 0493-2004/TDC-INDECOPI mediante la cual se aprobé el
precedente de observancia obligatoria relacionado con el contenido del acto de
competencia desleal en la modalidad de violacion de normas, descrito en el

' LEY SOBRE FACULTADES, NORMAS Y ORGANIZACION DEL INDECOPI, Articulo 1.- Las Comisiones y Oficinas
del Indecopi gozan de las facultades necesarias para desarrollar investigaciones relacionadas con los temas de su
competencia. Dichas facultades seran ejercidas a través de las Secretarias Técnicas o Jefes de Oficinas y de los
funcionarios que se designen para tal fin. Podran ejercerse dentro de los procedimientos iniciados o en las
investigaciones preliminares que se lleven a cabo para determinar la apertura de un procedimiento.

Articulo 3.- Las Comisiones, las Oficinas o el Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual
del Indecopi podran solicitar informacion a cualquier organismo publico y cruzar los datos recibidos con aquéllos que
obtengan por otros medios. De la misma manera, podran transferir informacion a otros organismos publicos, siempre
que dicha informacion no tuviera el caracter de reservada por constituir un secreto industrial o comercial.
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articulo 17 de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal?, esta Sala
recordd que, para la configuracion de un acto de competencia desleal en la
modalidad de violacion de normas se requiere: (i) que exista una infraccion del
marco legal; y, (i) que dicha infraccion origine una ventaja competitiva
significativa.

La aplicacion de la determinacion tedrica mencionada en el parrafo anterior por
parte de la autoridad encargada de la represion de la competencia desleal,
requiere acudir a las reglas que gobiernan la actividad probatoria en el
procedimiento sancionador sobre esta materia. Al respecto, los principios de
impulso de oficio® y de verdad material’, que sustentan el procedimiento
administrativo determinan que la Comision deba utilizar todas las medidas
probatorias autorizadas por la ley, que resulten necesarias para el
esclarecimiento de la controversia acerca de la existencia de un acto de
competencia desleal en la modalidad de violacion de normas.

2 El texto del referido precedente de observancia obligatoria es el siguiente:

1. La Ley sobre Represion de la Competencia Desleal tiene como objetivo salvaguardar la leal competencia en
el mercado. El concepto de lealtad establece el limite entre lo que resulta tolerable por el sistema legal como
una practica propia de la concurrencia justa en el mercado y aquella otra conducta excesiva que constituye
una infraccién que merece ser sancionada.

2. La competencia prohibida es una situacion excepcional que no se encuentra dentro del ambito de aplicacion
de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal. Para que se configure la competencia prohibida, la
sola concurrencia en el mercado debe encontrarse negada y ser ilicita, no teniendo relevancia si la actividad
realizada en el mercado se encuentra ajustada o no a la buena fe comercial.

3. La concurrencia en el mercado sin las autorizaciones legales correspondientes no constituye competencia
prohibida, sino que configura competencia desleal en la modalidad de violacién de normas, cuando la ventaja
competitiva obtenida es significativa. Lo ilicito no es el hecho de concurrir en el mercado sino la obtencién de
una ventaja competitiva significativa indebida derivada de no sujetarse al marco legal vigente.

4. La configuracién de un acto de competencia desleal en la modalidad de violacién de normas requiere una
decisioén previa y firme de la autoridad competente en la materia que verifique una infraccién al marco legal
cuya vigilancia le ha sido encomendada.

® LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL, TiTULO PRELIMINAR, Articulo IV.- Principios del
procedimiento administrativo
1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:
[-]
1.3. Principio de impulso de oficio.- Las autoridades deben dirigir e impulsar de oficio el procedimiento y ordenar la
realizacion o practica de los actos que resulten convenientes para el esclarecimiento y resolucion de las cuestiones
necesarias.

[-]

* LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL, TITULO PRELIMINAR, Articulo IV.- Principios del
procedimiento administrativo
1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:
[.-]
1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente debera verificar
plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual deberd adoptar todas las medidas
probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o hayan
acordado eximirse de ellas.

[-]
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Los principios de impulso de oficio y de verdad material inspiran el articulo 27
de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal’, segun el cual, la
Comision se encuentra facultada para requerir de oficio las pruebas que estime
pertinentes para el esclarecimiento de los hechos. Adicionalmente, dicho
articulo dispone expresamente que la negativa a entregar la informacién
requerida por la Comision operara como prueba en contra del requerido.

El articulo 58 de la Constitucion Politica del Pert® establece que la iniciativa
privada es libre y se ejerce en una economia social de mercado, siendo deber
del Estado orientar el desarrollo del pais. Al respecto, la libre iniciativa privada,
cuyo desarrollo legislativo se encuentra en el articulo 3 del Decreto Legislativo
N° 757, consiste en el derecho que tiene toda persona a dedicarse a la
actividad econdmica de su preferencia dentro del marco legal vigente’. Esto
significa que la concurrencia en el mercado para la realizacion de actividades
economicas se encuentra inicialmente permitida, sin embargo, también se
encuentra sujeta a ciertos requisitos legales, los cuales canalizan el ejercicio
ordenado de la libre iniciativa privada dentro del marco legal vigente.

Puede observarse que la realizacion de actividades econdmicas se encuentra
sujeta al cumplimiento de ciertos requisitos legales, tales como autorizaciones,
licencias o, en algunos casos, contratos de autorizacién entre agentes privados
requeridos por la ley. La exhibicion o entrega de los documentos que acreditan
la existencia de tales autorizaciones, licencias o contratos, es prueba del
cumplimiento de los requisitos legales y, por tanto, comprueba la inexistencia
de una infraccion al marco legal que requiere dichas autorizaciones, licencias o
contratos. Por el contrario, la omision, negativa o imposibilidad de exhibir o
entregar los referidos documentos, hace que la existencia de la infraccién del
ordenamiento que exige contar con la autorizacion, licencia o contrato, sea un
hecho evidente, cuya certeza es absoluta e irreversible l6gicamente®.

® DECRETO LEY N° 26122, LEY SOBRE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL, Articulo 27.-
Iniciada la accidn, la oficina administrativa competente podra requerir de oficio las pruebas que estime pertinentes y
gozara de las mas amplias facultades de investigacion, para lo cual dispondra del auxilio de la fuerza publica.
La negativa a proporcionar la informacién a que se refiere el parrafo precedente operara como prueba en contra de la
parte a quien haya sido requerida.

® CONSTITUCION POLITICA DEL PERU, Articulo 58.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social
de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actia principalmente en las areas de
promocion del empleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura.

" DECRETO LEGISLATIVO N° 757, Articulo 3.- Se entiende por libre iniciativa privada el derecho que tiene toda
persona natural o juridica a dedicarse a la actividad econémica de su preferencia, que comprende la produccién o
comercializaciéon de bienes o la prestacion de servicios, en concordancia con lo establecido por la Constitucion, los
tratados internacionales suscritos por el Peru y las leyes.

8 GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo. El Procedimiento Administrativo. Lima: Ara Editores y
Fundacién de Derecho Administrativo, 2003. t. 4. p.VII-28-VI1129.
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De acuerdo con el criterio mencionado en el parrafo anterior y, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 27 de la Ley sobre Represion de la Competencia
Desleal, la Comisién debe requerir al investigado los documentos que sean
relevantes para determinar la posesion de las autorizaciones, licencias,
contratos o actos requeridos por la ley. La omision, negativa o imposibilidad de
proporcionar la informacion requerida por la Comision operara como prueba en
contra del investigado, es decir, se entendera probada, por mandato de la ley,
la existencia de la infraccion del ordenamiento, restando Unicamente
determinar si dicha infraccién reporté efectivamente una ventaja competitiva
significativa.

En aquellos casos no referidos al cumplimiento de los requisitos legales para la
realizacion de actividades econdmicas -tales como autorizaciones, licencias o
contratos de autorizacion entre agentes privados requeridos por la ley-, existe
incertidumbre acerca de la infraccion del ordenamiento como elemento para la
configuracion del acto de competencia desleal en la modalidad de violacion de
normas, por lo que se requerira la decision previa y firme de la autoridad
competente en la materia que pruebe la infraccién a fin de declarar la comision
del acto de competencia desleal.

En vista de lo anteriormente expuesto, corresponde agregar un nuevo numeral
4 al precedente de observancia obligatoria aprobado mediante Resolucion
N° 0493-2004/TDC-INDECORPI, el cual quedara redactado de la siguiente
manera:

4. La realizacion de actividades econémicas se encuentra sujeta al
cumplimiento de ciertos requisitos legales, tales como
autorizaciones, licencias o, en algunos casos, contratos de
autorizacién entre agentes privados. La omisibn, negativa o
imposibilidad de exhibir o entregar las referidas autorizaciones,
licencias o contratos, evidencia la existencia de la infraccion del
ordenamiento que exige contar con éstas.

Finalmente, corresponde modificar el antiguo numeral 4 del precedente de
observancia obligatoria aprobado mediante Resolucion N° 0493-2004/TDC-
INDECOPI, asignandole como nueva numeracién la de numeral 5, en los
siguientes términos:

5. Unicamente cuando el procedimiento trate sobre una infraccion
distinta al incumplimiento de requisitos legales para la realizacion
de actividades econdémicas, existira incertidumbre sobre Ia
configuracion de un acto de competencia desleal en la modalidad
de violacién de normas, por lo que se requerira una decision previa
y firme de la autoridad competente en la materia que verifique una
infraccion al marco legal cuya vigilancia le ha sido encomendada.
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Considerando que mediante la presente resolucion se modifica un precedente
de observancia obligatoria, corresponde oficiar al Directorio del Indecopi para
que ordene la publicacion de la resolucion en el diario oficial EI Peruano.

111.2.2. El supuesto incumplimiento del Reglamento de Comercializacién de
GLP

El articulo 6 de la Ley sobre Represién de la Competencia Desleal contiene la
clausula general de actos de competencia desleal:

Articulo 6.- Se considera acto de competencia desleal y, en consecuencia,
ilicito y prohibido, toda conducta que resulte contraria a la buena fe comercial,
al normal desenvolvimiento de actividades econémicas y, en general, a las
normas de correccion que deben regir en las actividades econdémicas.

Conforme a lo sefalado por esta Sala en el precedente de observancia
obligatoria aprobado en la Resolucion N° 0455-2004/TDC-INDECOPI, la
clausula general contenida en el articulo 6 de la Ley sobre Represion de la
Competencia Desleal constituye la tipificacion expresa exigida por el articulo
230.4 de la Ley del Procedimiento Administrativo General, siendo la unica
disposicion que contiene una prohibicién y mandato de sancion de los actos de
competencia desleal.

En tal sentido, en el referido precedente se establece que las disposiciones del
Capitulo 1l del Titulo Il de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal
enumeran aquellas conductas desleales mas comunes, sin hacer mencién a
prohibicion o sancion alguna, debido a que dichas conductas ya se encuentran
prohibidas en la clausula general, con la sola finalidad de brindar una
orientacion meramente enunciativa tanto a la Administracion como a los
administrados.

El articulo 17 de la Ley sobre Represién de la Competencia Desleal define lo
que constituye un acto de competencia desleal en la modalidad de violacion de
normas:

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.

Conforme a las citadas normas la Comision debera sancionar a aquellos
agentes econdmicos que hayan obtenido una ventaja significativa mediante la
infraccién de una norma de caracter imperativo, en la medida que constituye un
acto de competencia desleal tipificado en el articulo 6 de la Ley sobre
Represion de la Competencia Desleal. En tal sentido, conforme a la clausula
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general contenida en el articulo 6 de la Ley, se sanciona la obtencion de una
ventaja competitiva significativa a través de la vulneracion de una norma legal
distinta.

Para que se verifique la realizacién de un acto de competencia desleal en la
modalidad de violacion de normas es necesario, ademas del incumplimiento de
una norma imperativa - distinta a las comprendidas en el articulo 6 de la Ley -,
que el infractor haya obtenido una ventaja competitiva significativa en el
mercado. Es decir, el infractor debe haber obtenido una ventaja significativa en
el mercado que no se derive del precio, calidad y condiciones de
comercializacion de sus productos, sino de una conducta contraria al
ordenamiento legal.

El articulo 49 del Decreto Supremo N° 01-94-EM, Reglamento para la
Comercializacion de Gas Licuado de Petroleo, norma el envasado y
distribucién de GLP en cilindros. Para tales efectos, establece regulacion
acerca de la titularidad de los cilindros empleados para comercializar GLP:

(i) La titularidad de los cilindros en libras - que conformaban el parque de
cilindros existente en el mercado antes de la entrada en vigencia del
Reglamento de Comercializacion de GLP en 1994 -, fue asignada a las
empresas envasadoras, que debian pintar determinado numero de
cilindros con sus colores y signos caracteristicos, en funcién a su
participacion en el mercado®.

(i) La propiedad de los cilindros rotulados en Kilogramos —que debian ser
la norma en el mercado a partir de la entrada en vigencia del
Reglamento de Comercializacion de GLP—, corresponde a la empresa
envasadora que introduce el envase en el mercado con su rétulo
grabado en alto relieve®. El Reglamento de Comercializacion de GLP

® REGLAMENTO PARA LA COMERCIALIZACION DE GAS LICUADO DE PETROLEO, Articulo 48.- Cada Empresa
Envasadora soélo tendra derecho a rotular una cantidad de Cilindros sin Rotular no superior a su proporcién de
participacion en las ventas totales de GLP del pais en los doce (12) meses anteriores al mes de publicacion del
presente Reglamento, o al mes en que se realice un nuevo célculo de acuerdo al procedimiento establecido en el
presente Articulo. Para los efectos de determinar la cantidad de cilindros rotulados por una Empresa Envasadora se
contabilizaran, ademas de los cilindros rotulados, los cilindros defectuosos que la empresa haya destruido segun lo
estipulado en el articulo anterior.
Esta cantidad maxima estara expresada en kilogramos y sera determinada por la DGH mediante Resolucion
Directoral; la primera vez en funcién de las ventas que PETROPERU S.A. tenga registrada para cada Empresa
Envasadora en dicho periodo.
Solo para efectos de contabilizacion, cada cilindro de 24 libras correspondera a 10 kilogramos y los de 100 libras a 45
kilogramos.(...)

' REGLAMENTO PARA LA COMERCIALIZACION DE GAS LICUADO DE PETROLEO, Articulo 46.- A partir de la
vigencia del presente Reglamento, la comercializacion de GLP en Cilindros solo podra efectuarse en Cilindros
Rotulados en Kilogramos, los mismos que deberan cumplir con las Normas Técnicas vigentes. Sera responsable de
su cumplimiento la Empresa Envasadora propietaria de cada Cilindro.

Estara permitida la comercializacion de GLP en Cilindros Rotulados en Libras que hayan sido introducidos en el
mercado al 31 de Diciembre de 1993, hasta su retiro para su destruccion por desgaste o fallas y en consecuencia no
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establece que el cilindro es entregado en uso a los consumidores.
También establece que las empresas envasadoras pueden
comercializar cilindros de GLP.

Conforme a lo informado por la DGH, el Reglamento de Comercializacion de
GLP establece una presuncién legal de que el cilindro es entregado al
consumidor en uso, de modo que la empresa envasadora conserva la
propiedad del mismo.

Cabe sefalar que la titularidad asignada a una empresa sobre un cilindro para
llenarlo con GLP y asi poder comercializar gas, no afecta el derecho del
consumidor para canjear un cilindro vacio en su poder por otro lleno, rotulado
por una empresa distinta”. En tal sentido, el cilindro vacio recibido por una
empresa que no es titular del mismo ni mantiene convenio de co-
responsabilidad con aquella empresa cuyos signos distintivos aparecen en el
envase, debera ser canjeado por las empresas conforme a las normas
contenidas el Reglamento de Comercializacion de GLP.

Alfa Gas sostiene, sustentando su posicion en un informe del Colegio de
Abogados de Lima, que el Reglamento de Comercializaciéon de GLP seria
inconstitucional, en la medida que la asignacioén de titularidades sobre el uso de
los cilindros que establece, transgrediria el derecho de propiedad que los
consumidores mantenian sobre los cilindros. No obstante, no resulta posible
para la Comisién y esta Sala, como 6rganos administrativos, determinar la
inconstitucionalidad o ilegalidad de un reglamento contenido en un decreto
supremo, en tanto no cuentan con competencia para ello.

Teniendo en cuenta las titularidades sobre el uso de los cilindros establecidas
en el Reglamento de Comercializacion de GLP, esta norma dispone lo
siguiente con relacion al uso de un envase que corresponde a otra empresa,
para efectos de comercializar GLP:

Articulo 49.- Las Empresas Envasadoras no podran 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 ofra
Empresa Envasadora, a menos que exista un Acuerdo Contractual de Co-

cumplir con las normas de seguridad que le sean aplicable, en especial la prueba hidrostatica a que se refiere el
Articulo 55° del presente dispositivo legal.

" REGLAMENTO PARA LA COMERCIALIZACION DE GAS LICUADO DE PETROLEO, Articulo 50.- Los
Distribuidores en Cilindros podran expender directamente al publico y en forma conjunta, Cilindros pertenecientes a
diversas Empresas Envasadoras.

Los usuarios que hayan recibido Cilindros Rotulados en Kilogramos o en Libras de una determinada Empresa
Envasadora, tienen derecho a canjearlos con los de otras Empresas Envasadoras.

En relacion a los cilindros de su propiedad, cada Empresa Envasadora debera autorizar a los Distribuidores en
Cilindros, para ejecutar, en su representacién y con poder suficiente, los actos y gestiones referidos al intercambio de
cilindros y comercializacién del producto. (Subrayado aiadido)
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responsabilidad entre las envasadoras y sea puesto previamente en
conocimiento de la DGH.

De conformidad con la norma citada en el parrafo anterior, existen dos
requisitos que deben ser cumplidos por las empresas envasadoras para
envasar gas licuado de petréleo en cilindros que no sean de su propiedad o
sobre los que mantengan una titularidad asignada por el Estado:

(i) que exista un acuerdo contractual de co-responsabilidad entre las
empresas envasadoras; y

(i) que dicho acuerdo sea puesto previamente en conocimiento de la
Direccion General de Hidrocarburos del Ministerio de Energia y Minas.

Por otro lado, el Reglamento de Comercializacion de GLP prohibe que un
cilindro que haya sido rotulado o pintado por una empresa, conforme a la
asignacion establecida en dicha norma, sea pintado o rotulado nuevamente por
otra:

Articulo 47.- (...) Efectuada la rotulacion por la Empresa Envasadora, ésta
sera en adelante responsable por el estado y la conservacion del cilindro, no
pudiendo ser éste nuevamente rotulado y/o pintado por ofra empresa
Envasadora. (Subrayado ainadido)

Por tanto, una vez que se ha determinado que una empresa envasadora de
GLP lleva a cabo sus actividades empleando para ello cilindros que
corresponden a otras empresas, para determinar un incumplimiento al
Reglamento de Comercializacién de GLP - que exige contar con un acuerdo de
co-responsabilidad para comercializar GLP en cilindros que son de titularidad
de otras empresas -, debe verificarse lo siguiente:

(i) si la empresa denunciada cuenta con acuerdo de co-responsabilidad
con aquellas empresas cuyo roétulo, signos o colores aparecen en los
cilindros.

(i) si el acuerdo ha sido debidamente inscrito ante la DGH.

La verificacion de la existencia de acuerdos de co-responsabilidad requiere una
simple evaluacion de documentos por parte de la Comisién que debera otorgar
oportunidad a la parte denunciada para que, de ser el caso, demuestre la
existencia del convenio, exhibiendo el documento correspondiente con la
constancia de registro ante la DGH. Por tanto, en el presente caso, no era
preciso contar con un pronunciamiento firme de parte de la autoridad a cargo
de la fiscalizacion del cumplimiento del Reglamento de Comercializacion de
GLP.
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En la inspeccion del 21 de mayo de 2004, realizada en el local de Alfa Gas, se
verificd que la denunciada mantenia en su poder, 687 cilindros de gas licuado
de petréleo. Dichos cilindros estaban pintados con el color y el nombre de Alfa
Gas, pese a que presentaban los rétulos de diversas empresas integrantes de
la Asociacion GLP como Llama Gas S.A., Lima Gas S.A., Zeta Gas Andino S.A.
y Repsol YPF Comercial del Peru S.A.

En el caso, no se ha demostrado que los cilindros en kilogramos con el rétulo
de otras empresas que fueron encontrados en la inspeccion realizada en el
local de Alfa Gas, hubiesen sido entregados en propiedad por tales empresas a
los consumidores. En tal sentido, no puede considerarse que la propiedad de
tales cilindros fue transferida a los consumidores y luego a Alfa Gas al entregar
en canje los envases, como afirma esta ultima.

Por tanto, se verifica que al haber rellenado y repintado cilindros en kilogramos
rotulados por otras empresas, sin haber acreditado una transferencia de
propiedad ni la existencia de un convenio de co-responsabilidad, Alfa Gas es
responsable por infringir el Reglamento de Comercializacién de GLP, al realizar
la referida actividad sin contar con convenio de co-responsabilidad. Asimismo,
al haber rellenado y repintado cilindros en libras con el rétulo de otras
empresas, con las cuales no mantiene convenio de co-responsabilidad, Alfa
Gas incumplio lo establecido en el Reglamento de Comercializacién de GLP.

Por tanto, una vez verificado que Alfa Gas infringié la normatividad nacional
vigente para la comercializacion de hidrocarburos y para determinar si cometio
actos de competencia desleal en la modalidad de violaciéon de normas, se debe
comprobar si dicha infraccidon determiné una ventaja competitiva significativa.

Como senalé la Comision en la resolucién apelada, una empresa que emplea
balones de gas rotulados por terceros sin contar con un contrato de co-
responsabilidad comunicado previamente a la autoridad administrativa, genera
distorsiones en la estructura de costos de quienes concurren en este mercado,
las cuales no se derivan de la eficiencia lograda por cada empresa en la
produccion sino del uso que hacen algunas de ellas de los envases que
corresponden a sus competidores.

En el caso materia de denuncia, esta Sala concuerda con la Comisiéon en que
Alfa Gas dej6é de asumir los costos de mantenimiento y seguridad exigidos por
la normatividad del sector hidrocarburos al hacer un uso ilicito de balones de
gas rotulados por las empresas integrantes de la Asociacion GLP, a las cuales
terminaba trasladando tales costos, en la medida que se limitaba a utilizar los
envases que correspondian a tales empresas.
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En tal sentido, toda vez que Alfa Gas utilizd, en contravencion de las normas
previstas en el Reglamento de Comercializaciéon de GLP, balones de gas con el
rétulo de las empresas integrantes de la Asociacion GLP con las cuales no
tenia suscrito un contrato de co-responsabilidad registrado ante la DGH del
Ministerio de Energia y Minas, evitando costos que tendria que tomar a su
cargo, como el control de calidad y seguridad que tendria que hacer de los
balones de gas, aprovechando indebidamente los gastos que por tal concepto
hacen sus competidores y, disminuyendo el monto de inversion en envases
necesarios para la comercializacion de gas; ha incurrido en un acto de
competencia desleal en la modalidad de violacién de normas, tipificado en el
articulo 6 de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal y descrito en el
articulo 17 de dicha norma legal.

Debe indicarse que el incumplimiento al Reglamento de Comercializaciéon de
GLP y los actos de competencia desleal que Alfa Gas imputa a las empresas
integrantes de la Asociacion GLP no son materia del presente procedimiento,
toda vez que constituye un procedimiento sancionador dirigido a determinar la
responsabilidad de la denunciada por actos de competencia desleal. Ello, sin
perjuicio del derecho de Alfa Gas de plantear una denuncia por tales actos ante
la Comision. Ademas, debe indicarse que aun en el supuesto de que los actos
imputados por Alfa Gas a tales empresas se verificasen, tal circunstancia no
eximiria de responsabilidad a la infractora por el incumplimiento de normas
imperativas como la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal.

Por lo expuesto, corresponde confirmar la resolucion de la Comision en el
extremo apelado en el que declaré fundada la denuncia presentada por la
Asociacion GLP contra Alfa Gas por la comision de actos de competencia
desleal en la modalidad de violacion de normas. No obstante, se precisa que la
referida infraccidbn se encuentra tipificada en el articulo 6 de la Ley sobre
Represion de la Competencia Desleal y descrita en el articulo 17 de dicha
norma.

Adicionalmente, como indicé la Comision, el aprovechamiento, por parte de
Alfa Gas, del esfuerzo ajeno consistente en los costos en mantenimiento y
seguridad de los cilindros rotulados correspondientes a otras empresas, ha sido
evaluado en el marco de la verificacion de los actos de competencia desleal en
la modalidad de violacion de normas, pues es mediante tal aprovechamiento
que se configura la ventaja competitiva ilicita obtenida por Alfa Gas. En tal
sentido, contrariamente a lo afirmado por la Asociacién GLP, la Comision si se
pronuncioé acerca del aprovechamiento del esfuerzo ajeno imputado a Alfa Gas.

1.3. Acerca de los supuestos actos de confusion y de explotacion de la
reputacion ajena
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En el presente caso, la Asociacion GLP solicité a la Sala que, en aplicacion de
la Directiva N° 002-98-TRI, declare la existencia de actos de competencia
desleal en la modalidad de confusion y explotacidn de la reputacion ajena, pese
a que no fueron materia de apelacion.

Al respecto, debe indicarse que la Directiva N° 002-98-TRI fue derogada por la
Directiva N° 002-2001-TRI del 24 de enero de 2002, que regula el
procedimiento de declaracion de nulidad de resoluciones emitidas por los
organos funcionales del Indecopi y que, a diferencia de la norma derogada,
solo prevé la declaracion de oficio de la nulidad de los actos administrativos
que agravien el interés publico.

En el presente caso, no existen elementos que permitan concluir que el interés
publico haya podido ser agraviado por el hecho de que la Comisién haya
declarado infundada la denuncia por actos de competencia desleal en las
modalidades de confusion y explotacion de la reputacién ajena, debiendo
tenerse en consideracion que determiné la existencia de actos de violacion de
normas, habiendo dictado medidas complementarias en concordancia con ello.

Sin perjuicio de lo anterior, la Sala considera pertinente sefalar que de la
revision de los actuados en el expediente, no se desprende que Alfa Gas
hubiese incurrido en actos de competencia desleal en las modalidades de
confusion y explotacién de la reputacién ajena

El articulo 8 de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal provee el
marco normativo para determinar la existencia de los denominados actos de
confusion. El referido articulo dispone lo siguiente:

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

El riesgo de confusion a que se vean expuestos los consumidores respecto
de la procedencia empresarial de la actividad, producto, establecimiento o
prestacion es suficiente para determinar la deslealtad de una practica.

El articulo 14 de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal tipifica
como 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; en particular a través del empleo de signos distintivos ajenos,
asi como de etiquetas, envases, recipientes u otros medios de identificacion
que en el mercado se asocien a un tercero.

Dado que en los casos de explotacion de la reputacién ajena el infractor busca,

mediante la realizacion de diversos actos, establecer una vinculacion entre él y

otro u otros competidores, induciendo a confusion a los consumidores - 0 a
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otros agentes dentro de la cadena de comercializacion - respecto del producto
0 su origen empresarial, con la finalidad de aprovecharse del prestigio o la
reputacion que han obtenido otros en el mercado, “(...) la explotacion de la
reputacion ajena (...) podria servir de rétulo genérico para todos los supuestos
de confusion e imitacion, pues en todos ellos se da ese aprovechamiento
indebido de la reputacion y esfuerzo ajenos™.

La Sala considera que la conducta verificada en el presente caso, consistente
en comercializar GLP empleando cilindros cuya titularidad corresponde a otras
empresas, pintandolos con los colores y el signo de Alfa Gas para tales efectos
no es capaz de inducir a los consumidores a error con relacion al origen del
producto vendido, es decir el gas licuado.

En efecto, la conducta de Alfa Gas esta dirigida a identificar el producto
vendido — gas licuado envasado en cilindros — con su color y signo distintivo.
En tal sentido, Alfa Gas no pretende que el GLP que vende sea confundido con
la oferta de otras empresas.

En la medida que el consumidor percibira el envase del producto vendido por
Alfa Gas, es decir, el cilindro pintado con su color y signo, no existe riesgo de
que sea inducido a confusién en cuanto al origen del mismo.

Por tanto, en el caso no se verifican actos de competencia desleal en la
modalidad de confusion. Asimismo, al no haberse verificado riesgo de
confusion, no se verifica explotacion de la reputacion ajena por parte de Alfa
Gas.

1.4. Graduacion de la sancion

La Ley del Procedimiento Administrativo General recoge los principios que
rigen los procedimientos administrativos en general, asi como aquellos
principios especiales aplicables a los procedimientos sancionadores.

Dentro de los principios generales que son de aplicacion a los procedimientos
sancionadores debe destacarse el principio de razonabilidad, segun el cual las
decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen
infracciones, impongan sanciones, o establezcan restricciones a los
administrados, deben adoptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y
manteniendo la debida proporcién entre los medios a emplear y los fines
publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario

2DE LA CUESTA RUTE, José Maria. Supuestos de Competencia Desleal por Confusion, Imitacion y Aprovechamiento
de la Reputaciéon Ajena. En: La Regulacién Contra la Competencia Desleal en la Ley de 10 de Enero de 1991;
Madrid, 1992, p. 46.
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para la satisfaccion de su cometido™. En el articulo 230 de la Ley del
Procedimiento Administrativo General™, que recoge los principios especiales
aplicables al procedimiento sancionador, establece lo siguiente con relacién al
principio de razonabilidad:

Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision de la conducta
sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas
infringidas o asumir la sancién; asi como que la determinacién de la sancion
considere criterios como la existencia o no de intencionalidad, el perjuicio
causado, las circunstancias de la comision de la infraccion y la repeticion en
la comision de infraccion.

En el articulo 24 del Decreto Ley N° 26122 se establecen los criterios
especiales para determinar la cuantia de las multas que pueden ser impuestas
por la Comision:

Articulo 24.- El incumplimiento de las normas establecidas por esta Ley dara
lugar a la aplicacién de una sancién de amonestacion o de multa, sin perjuicio
de las medidas que se dicten para la cesacion de los actos de competencia
desleal o para evitar que éstos se produzcan.

® Numeral 1.4 del articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

" LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL, Articulo 230.- Principios de la potestad
sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:

1.

10.

Legalidad.- Sélo por norma con rango de ley cabe atribuir a las entidades la potestad sancionadora y la
consiguiente prevision de las consecuencias administrativas que a titulo de sancion son posibles de aplicar a
un administrado, las que en ningun caso habilitaran a disponer la privacion de libertad.

Debido procedimiento.- Las entidades aplicaran sanciones sujetandose al procedimiento establecido
respetando las garantias del debido proceso.

Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision de la conducta sancionable no resulte mas
ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién; asi como que la
determinacion de la sancién considere criterios como la existencia o no de intencionalidad, el perjuicio
causado, las circunstancias de la comision de la infraccion y la repeticion en la comisién de infraccion.
Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas
expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpretacion
extensiva o analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquellas
dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a
las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley permita tipificar por via reglamentaria.
Irretroactividad.- Son aplicables las disposiciones sancionadoras vigentes en el momento de incurrir el
administrado en la conducta a sancionar, salvo que las posteriores le sean mas favorables.

Concurso de Infracciones.- Cuando una misma conducta califique como mas de una infraccion se aplicara
la sancion prevista para la infraccién de mayor gravedad, sin perjuicio que puedan exigirse las demas
responsabilidades que establezcan las leyes.

Continuacion de Infracciones.- Para imponer sanciones por infracciones en las que el administrado incurra
en forma continua, se requiere que hayan transcurrido por lo menos treinta (30) dias desde la fecha de la
imposicién de la ultima sancion y se acredite haber solicitado al administrado que demuestre haber cesado la
infraccion dentro de dicho plazo.

Causalidad.- La responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta omisiva o activa constitutiva de
infraccion sancionable.

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

Non bis in idem.- No se podra imponer sucesiva o simultdneamente una pena y una sancién administrativa
por el mismo hecho en los casos que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento.
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Las multas que la Comisién de Represion de la Competencia Desleal podra
establecer por infracciones a la presente Ley seran de hasta cien (100) UIT.
La imposicion y graduacion de las multas sera determinada por la Comision
de Represion de la Competencia Desleal, teniendo en consideracion la
gravedad de la falta, la conducta del infractor a lo largo del procedimiento, los
efectos que se pudiese ocasionar en el mercado y otros criterios que,
dependiendo de cada caso particular, considere adecuado adoptar la
Comisién. La reincidencia se considerara circunstancia agravante, por lo que
la sancion aplicable no debera ser menor que la sancién precedente.

Al momento de graduar la sancion a imponerse a Alfa Gas, la Comision tuvo en
consideracion lo siguiente:

- El gran volumen de cilindros incautados por el area de fiscalizacién del
Indecopi, que en la diligencia de inspeccién incautdé 687 cilindros de
GLP. Ello llevé a la Comision a concluir que la denunciada realizaba de
manera sistematica la conducta ilicita detectada.

- La gravedad de la infraccion cometida, toda vez que puede afectar la
seguridad en la comercializacién de GLP en cilindros, puesto que el
incumplimiento de las normas referidas a la utilizacion de cilindros de
terceras empresas fomenta el desorden en el mercado y genera
desincentivos en la conducta del resto de competidores para asumir
costos de seguridad.

La Sala coincide en que la infraccion cometida por Alfa Gas es grave, teniendo
en cuenta que la infractora actué con pleno conocimiento del marco legal
aplicable a la comercializacion de GLP, pues se trata de una actividad sujeta a
regulacion, para cuya realizacion Alfa Gas tuvo que obtener las autorizaciones
correspondientes. Los cuestionamientos planteados por Alfa Gas con relacién
al marco legal que regula la comercializacion de GLP no la habilitaban a
eximirse del cumplimiento de normas que se encuentran en plena vigencia y
tienen caracter imperativo, como el Reglamento de Comercializacion de GLP.

Ademas, debe tenerse en cuenta que la conducta de Alfa Gas le permitio
obtener una ventaja competitiva significativa, al evitar costos de
comercializacion al emplear cilindros que no le correspondian. A su vez, tal
conducta tuvo como efecto que sus competidores se vean obligados a asumir
mayores costos puesto que se vieron privados de utilizar cilindros que les
correspondian, conforme a las normas que regulan la comercializacién de GLP.

No obstante, para efectos de graduar la sancion deben emplearse parametros

que den cuenta de la magnitud de la ventaja significativa ilicita y de la
distorsidén generada en el mercado.
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Asi, para graduar la sancién, entre otras circunstancias, debe considerarse el
numero de cilindros que fueron encontrados en el local de Alfa Gas, elemento
factico que da cuenta de la magnitud de la distorsion generada en el mercado
por la conducta ilegal de Alfa Gas y de la ventaja significativa obtenida
ilicitamente.

En la inspeccion realizada en la planta envasadora de Alfa Gas el 21 de mayo
de 2004 se encontraron 687 cilindros de GLP de titularidad de empresas
distintas a la denunciada, con las cuales no mantenia acuerdo contractual de
co-responsabilidad. De la revision del acta de inspeccién se aprecia que los
cilindros fueron pintados con el signo distintivo y los colores de Alfa Gas. En tal
sentido, puede afirmarse que Alfa Gas obtuvo la ventaja significativa que dio
origen a la infraccion por medio de la incorporacion ilicita de los referidos
cilindros a su parque de envases, para cuyos efectos los pinté nuevamente,
con el objeto de emplearlos en sus actividades comerciales.

Para una empresa envasadora de GLP es posible comprar un cilindro de 10 Kg
por un precio de aproximadamente US$ 11,00 al por mayor. Por tal razén, se
puede afirmar que al repintar con su signo y colores los 687 cilindros
encontrados en la inspeccion, Alfa Gas obtuvo un ahorro similar al costo de los
referidos envases, que ascenderia a US$ 7 557,00.

En ese orden de ideas, a fin de garantizar el cumplimiento del principio de
razonabilidad en la imposicion de sanciones y evitar que la sancion se
convierta en desproporcionada, corresponde modificar la resoluciéon apelada,
sancionando a Alfa Gas con una multa ascendente a 8 UIT.

11.5. Medidas complementarias

En la resolucion apelada, la Comisién ordené a Alfa Gas S.A., como medida
complementaria, el cese de la comercializacion de GLP utilizando cilindros de
empresas envasadoras con las que no tenga acuerdos de co-responsabilidad
inscritos ante la DGH, ya sea envasandolos con su producto y/o pintandolos
con su color caracteristico y signo distintivo. Asimismo, ordené la realizacion
del canje correspondiente de los cilindros que fueron inmovilizados durante la
inspeccion realizada el 21 de mayo de 2004 en el local de la denunciada.

Mediante Resolucion N° 8 del 4 de noviembre de 2004, la Comisién aclard su
resolucion final en lo referido a la medida complementaria ordenada,
precisando que uUnicamente correspondia el canje de cilindros y no del
combustible contenido en los envases, de modo que Alfa Gas podia retirar el
gas de los mismos. Agregd que el canje debia realizarse conforme a las
normas vigentes de la materia

21/24



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala de Defensa de la Competencia

RESOLUCION N° 0566-2005/TDC-INDECOPI

EXPEDIENTE N° 015-2004/CCD

La Sala considera que en la medida que Alfa Gas ha venido realizando la
actividad de comercializacion de GLP empleando cilindros que son de
titularidad de otras empresas, corresponde confirmar las medidas
complementarias ordenadas por la Comision a efectos de evitar que la
conducta infractora se siga llevando a cabo.

11.6. Los actos contra la libre competencia imputados por Alfa Gas

A lo largo del procedimiento, Alfa Gas ha manifestado que las empresas que
compiten con ella en el mercado de comercializacion de GLP - dentro de ellas
las integrantes de la Asociacién GLP -, vendrian realizando practicas contra la
libre competencia, en la medida que retendrian los cilindros de propiedad de la
denunciada para impedir que los emplee para competir y que incluso habrian
destruido parte de sus envases.

Ello fue reiterado por el representante de la Asociacion de Empresas
Envasadora de Gas del Peru — ASEEG, que participdé en la audiencia de
informe oral llevada a cabo el 27 de abril de 2005, el mismo que manifestd que
una de las empresas que forma parte de la Asociacién GLP, Zeta Gas Andino
S.A., vendria reteniendo miles de cilindros de propiedad de las asociadas a la
ASEEG, con el objeto de que sufriesen deterioro debido a las condiciones en
que se encontraban almacenados. Indicé que ello responderia al objetivo de
forzar la salida del mercado de las empresas que forman parte de la ASEEG™.

Por tanto, la Sala considera que corresponde remitir copia de los actuados en
el expediente a la Comisién de Libre Competencia y disponer que este érgano
funcional inicie un procedimiento administrativo dirigido a investigar las
supuestas practicas contra la libre competencia en el mercado de
comercializacién de GLP en cilindros.

v RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: confirmar la Resolucion N° 078-2004/CCD-INDECOPI, emitida por
la Comision de Represion de la Competencia Desleal el 22 de octubre de 2004,
en el extremo apelado en que declaré fundada la denuncia presentada por
Asociacion Gas LP Peru contra Envasadora Alfa Gas S.A. por la realizacién de
actos de competencia desleal, precisandose que la infraccion se encuentra

"5 |a declaracion realizada por el representante de la ASEEG, el sefior Juan A. Jara Gallardo, en dicho informe oral se
transcribe a continuacion:

“(...) Nosotros hemos hecho una denuncia especificamente a Zeta Gas, donde con la presencia del fiscal y la
policia hemos detectado ciento veinte mil cilindros almacenados de todas las empresas envasadoras de gas.
Hemos hecho una denuncia formal a la empresa Zeta Gas, no, ante la policia y con la intervencién del fiscal se
le ha detectado ciento veinte mil cilindros, lo que demuestra como las empresas transnacionales nos han
querido sacar del mercado, eso consta en el expediente, inmovilizados por mucho tiempo y que ya se han
perdido por la corrosién del mar. Ahi estan las fotos y la informacion de la fiscalia en el expediente (...)".
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tipificada en el articulo 6 de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal
y descrita en el articulo 17 de dicha Ley.

SEGUNDO: modificar la Resolucién N° 078-2004/CCD-INDECOPI en el
extremo apelado en que impuso a Envasadora Alfa Gas S.A. una multa
ascendente a 20 (veinte) UIT, fijandose la sancién en 8 (ocho) UIT.

TERCERO: confirmar la Resolucion N° 078-2004/CCD-INDECOPI, aclarada
mediante Resolucién N° 8 del 4 de noviembre de 2004, en el extremo en que
impuso a Envasadora Alfa Gas S.A. medidas complementarias.

CUARTO: de conformidad con lo establecido en el articulo 43° del Decreto
Legislativo N° 807, declarar que la presente resolucion modifica el precedente
de observancia obligatoria aprobado en la Resolucion N° 0493-2004/TDC-
INDECOPI, el mismo que queda redactado en los siguientes términos:

1. La Ley sobre Represion de la Competencia Desleal tiene como objetivo
salvaguardar la leal competencia en el mercado. El concepto de lealtad establece el
limite entre lo que resulta tolerable por el sistema legal como una practica propia de la
concurrencia justa en el mercado y aquella otra conducta excesiva que constituye una
infraccién que merece ser sancionada.

2. La competencia prohibida es una situacion excepcional que no se encuentra dentro
del ambito de aplicacién de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal. Para
que se configure la competencia prohibida, la sola concurrencia en el mercado debe
encontrarse negada y ser ilicita, no teniendo relevancia si la actividad realizada en el
mercado se encuentra ajustada o no a la buena fe comercial.

3. La concurrencia en el mercado sin las autorizaciones legales correspondientes no
constituye competencia prohibida, sino que configura competencia desleal en la
modalidad de violacibn de normas, cuando la ventaja competitiva obtenida es
significativa. Lo ilicito no es el hecho de concurrir en el mercado sino la obtencion de
una ventaja competitiva significativa indebida derivada de no sujetarse al marco legal
vigente.

4. La realizacion de actividades econémicas se encuentra sujeta al cumplimiento de
ciertos requisitos legales, tales como autorizaciones, licencias o, en algunos casos,
contratos de autorizacion entre agentes privados. La omision, negativa o imposibilidad
de exhibir o entregar las referidas autorizaciones, licencias o contratos, evidencia la
existencia de la infraccion del ordenamiento que exige contar con éstas.

5. Unicamente cuando el procedimiento trate sobre una infraccion distinta al
incumplimiento de requisitos legales para la realizaciéon de actividades econdémicas,
existira incertidumbre sobre la configuracién de un acto de competencia desleal en la
modalidad de violacién de normas, por lo que se requerira una decisidn previa y firme
de la autoridad competente en la materia que verifique una infraccién al marco legal
cuya vigilancia le ha sido encomendada.

QUINTO: solicitar al Directorio del Indecopi que ordene la publicacion de la
presente Resolucion en el diario oficial El Peruano.

SEXTO: remitir copia de los actuados en el expediente a la Comisién de Libre
Competencia y disponer que inicie un procedimiento administrativo dirigido a
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investigar supuestas practicas contra la libre competencia en el mercado de
comercializacidn de gas licuado de petréleo en cilindros.

Con la intervencion de los serfores vocales: Julio Baltazar Durand

Carrién, Sergio Alejandro Leén Martinez, José Alberto Oscategui Arteta,
Luis Bruno Seminario De Marzi y Lorenzo Antonio Zolezzi Ibarcena.

JULIO BALTAZAR DURAND CARRION
Vicepresidente
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INFORME N° 076- 2004 - MGG / AFI

A . Luis Miguel Martinez Aponte.
Jefe del Area de Fiscalizacion

DE : Marco Aurelio Garcia Godos. / Eusebio Huayhua.
Elizabeth Arenas. / Alberto Tirado. / Fernando Yaya.
Miembros del Area de Fiscalizacion.

ASUNTO : DiIiQencia de Inspeccién y Comiso.

REF : Memorandum N° 067-2004/CCD
Expediente N° 015-2004/CCD

I. ANTECEDENTES Y HECHOS

En virtud a los documentos de la referencia, la Comisién de Represion de la
Competencia Desleal, solicito al Area de Fiscalizacién, mediante delegacion de
facultades la realizacion de una diligencia de inspeccion en el local de la empresa
ENVASADORA ALFA GAS S.A., sito en Manzana M, Lote 1, Av. Los Eucaliptos N°
198, Urb. Shangrild (formando esquina con la Avenida Los Alamos) distrito de
Puente Piedra, Lima, a fin de i) constatar la existencia en dicho local de cilindros
envasados con gas licuado de petréleo que posean rotulos de otras empresas
envasadoras distintas de las empresas envasadoras con las que la denunciada tiene
acuerdo de corresponsabilidad, sea que estén pintados con el color caracteristico y/o
signo distintivo de la denunciada o no: ii) constatar la existencia en dicho local de
cilindros vacios que posean rétulos de otras empresas envasadoras distintas de las
empresas envasadoras con las que la denunciada tiene acuerdo de
corresponsabilidéd y que estén pintados con el color caracteristico y/o signo
distintivo de la denunciada; iii) solicitar la informacion requerida en la Resolucién N°
1 de fecha 13 de febrero del 2004 y la Resolucion N° 2 de fecha 12 de marzo del
2004, y la resolucion N° 3 de fecha 14 de mayo del 2004, iv) tomar ias fotografias y/o
filmaciones que sean necesarias: V) de ser el caso, ejercer las demas atribuciones
contenidas en el articulo 2do. del Decreto Legislativo N° 807. De otro lado, se
dispone que se debera tramitar y coordinar el auxilio de la fuerza publica y la
autorizacion judicial de descerraje. Si durante la inspeccion se comprueba la
existencia de cilindros envasados con gas licuado de petrdleo que posean rétulos de
otras empresas envasadoras, distintas de las empresas envasadoras con las que Ia
denunciada tiene acuerdo de corresponsabilidad, sea que estén pintados con el
color caracteristico y/o signo distintivo de la denunciada o no, o cilindros vacios que
posean rotulos de otras empresas envasadoras distintas de las empresas
envasadoras con las que la denunciada tiene acuerdo de corresponsabilidad y que
estén pintados con el color caracteristico y/o signo distintivo de la denunciada, se
debera ejecutar la medida cautelar de comiso. Disponiéndose que para tales efectos,
el Area de Fiscalizacion, tramitara y coordinara el auxilio de la fuerza publica y Ia
autorizacion judicial de descerraje ordenadas por la Comision, a fin de poder llevar a
cabo la diligencia; debiéndose levantar el acta respectiva.



En tal sentido, se designé a la sefiorita Elizabeth Arenas, a los sefiofes, Fernand@?%ﬁz’
Yaya, Eusebio Huayhua, Alberto Tirado, y a quien suscribe el presente informe?”; g,

ar

realizar la mencionada diligencia el dia viernes 21 de mayo del presente, entre laévgmg ,

a.m.y 7.30 am; participando también el Doctor Luis Migue! Martinez Aponte, \‘fﬁ‘éfé'xz"'
del Area de Fiscalizacion; asimismo, se conté con la presencia de la Doctora Mari:é}a;i""
Moroén Oliva, Fiscal Adjunta de la Primera Fiscalia de Prevencion del Delito del Cig;ﬁo
Norte; también se contd con la participacion del Doctor Abelardo Aramayo Baglla,;
miembro de la Secretaria Técnica de la Comisién de Represién de la Compete%ia

Desleal; solicitandose el apoyo de efectivos policiales de la VIl DIRTEPOL-LIMA. %

N\
X

Il. RESULTADOS.

1. El dia Miércoles 19 de mayo del 2004, nos constituimos ante el 4° Juzgado
Especializado en lo Penal del distrito judicial del Cono Norte a fin de tramitar
la Orden de Descerraje, mediante Oficio N° 020-2004/CCD-INDECOPI, de
fecha 18 de mayo del 2004. Obteniéndose Ia Resolucion s/n de fecha 19 de
mayo del 2004 de los corrientes, por la cual se declara procedente la solicitud
de descerraje, la misma que estd contenida en el Oficio N° 4JT-17-04 de
fecha 19 de mayo del 2004.

2. Al constituirnos en la madrugada del dia viernes 21 de mayo del 2004 en el
local de ENVASADORA ALFA GAS S.A., sito en la Manzana M, Lote 1, Av.

Los Eucaliptos 198 Urbanizacién Shangrila, (formando esquina con la Av. Los
Alamos) distrito de Puente Piedra, se procedié a tocar la puerta del inmueble
explicandole a la persona a través de la puerta (que permanecia cerrada), que
teniamos una orden de inspeccién en el local, y luego de exhortarlo en

- repetidas oportunidades a que abra la puerta, se ejecutd la orden de
descerraje, en coordinacion con la representante del Ministerio Publico. Acto

/ seguido, se procedio a notificar las Cédulas de Notificacion de fechas 13 de
febrero, 12 de marzo del 2004 y 14 de mayo del 2004, que contienen copias

de las resoluciones N° 1 N° 2 y N° 3 respectivamente, negandose a colocar

sus datos en los cargos de las referidas cédulas. Acto seguido, con la
autorizacién del sefior que dijo llamarse Manuel Francisco Julque, quien
manifesto ser el guardian de la empresa inspeccionada, se realizd la

U\ inspeccion, ejecutdndose la medida cautelar de comiso de 687 cilindros de

gas llenos de 10 Kg. c/u . rotulados de terceras empresas con las que la
denunciada no tiene Acuerdo de Corresponsabilidad, entre las que figuran Sol
Gas, Llama Gas, Inti Gas entre otras. Se dejo constancia en acta que se
efectud el requerimiento a que se refiere el articulo 3ro.de Ia Resolucion N° 1
y el articulo 4to. de la Resolucién N° 2, emitidas por la Comisién de Represién
de la Competencia Desleal,. manifestandonos la persona que nos atendié que
no tenia autorizacion para comprometerse en nombre de la empresa
denunciada para absolver los requerimientos, no obstante explicarle las
facultades previstas por el articulo 2do. inciso c) del decreto Legislativo N° 807
y las consecuencias establecidas por el articulo 5 de dicho dispositivo,
persistiendo en su negativa. Se dejé constancia en acta que se ejecutd la
Orden de Descerraje contenida en el Oficio N° 4JT-17-04 del 4° Juzgado
Especializado del distrito Judicial del Cono Norte. Finalmente, se designo
como depositario de los cilindros indicados anteriormente al sefior Adriano
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Holguin Calle, con DNI 07601449, con domicilio para estos efectos:
Autopista Ventanilla Kilometro 16 A G 1, Ventanilla, Callao, de conformidé R
con lo dispuesto en el articulo 5° de la Resolucion N° 1 de fecha 13 ide
Febrero del 2004, emitida por la Comision de Represion de la Competenci
Desleal; todo lo cual se detalla en el acta respectiva.

3. Posteriormente, nos dirigimos al local del depositario, ubicado en Autopista
Ventanilla Km. 16, A G1, Ventanilla, Callao, a fin de verificar los rotulados y
numeros de serie de los balones incautados precedentemente en el local de
Envasadora Alfa Gas S.A., levantandose el acta respectiva, la misma que

. consta de once (11) anexos.

k]

Ill, CONCLUSIONES

1. Se realiz6 la inspeccion ordenada en el local de Envasadora Alfa Gas SA.,
incautandose la cantidad de 687 cilindros de gas llenos de 10 Kg. c/u
rotulados de terceras empresas con las que la denunciada no tiene Acuerdo

de Corresponsabilidad. |

2. Se llevd a cabo la diligencia de verificacidn de rotulados y nimeros de serie
de los cilindros incautados, en el local del depositario, ubicado en Ia Autopista
Ventanilla Km. 16, AG 1, Ventanilla, Callao.

3. Es pertinente sefialar que la cantidad de cilindros incautados hubieron podido
llegar a los 1,000 a 1,200 unidades, sin embar’jo debido a la faita de personal
de carguillo y de camiones, solamente se pudo incautar la cantidad de 687
cilindros, con lo cual se llend la capacidad de los dos camiones que fueron
facilitados por la parte.

Lima, 24 1 2004.

Marco rgia Godos Rodriguez

adj.:
Acta (02)
Anexos (11) o
Cargos de Cédulas de Notificacion (03)
Cargo del Oficio N° 020-2004/CCD-INDECOPI del 18 de mayo del 2004
Oficio N° 4Jt-17-04 del 19 de mayo del 2004. que contiene la Orden de Descerraje.
Copia del cargo del Oficio N° 0108-2004/INDECOPI-GAD-AFI del 18 de mayo del 2004,
Copia del Cargo del Oficio N° 0107-2004/INDECOPI-GAD-AFI,
Exp: N° 015-2004/CCD

M-AFI-03/1B ~
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Comisién de Represion de la Competencia Desleal
Anexo 1241

OFICIO N° 040-2004/CCD-INDECOPI

.Lima, 21 de junio de 2004

Sefiores

DIRECCION GENERAL DE HIDROCARBUROS MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS
Av. Las Artes Sur N° 260 | °'|‘%"°é‘?‘g";=c'gr gocgerge.s
San Borja.- 4 ? 3. JUN. 2004
Atencién : Ing. Gustavo Navarro Valdivia | By e Folios: ...,

Director General
Referencia : Oficio N° 019-2004/CCD-INDECOPI
De mi consideracion:

Por especial encargo de la Comision de Represion de la Competencia Desleal
del INDECOPI, me dirijo a ustedes para reiterarles el pedido de informacién
efectuado mediante Oficio N° 019-2004/CCD-INDECOPI de fecha 3 de mayo
de 2004, la cual es necesaria a fin de contar con mayores elementos de juicio
al momento de emitir un pronunciamiento en el procedimiento seguido bajo el
Expediente N° 016-2004/CCD-INDECOPI.

En ese sentido, conforme le informé en el oficio de la referencia, la Comisién se
encuentra tramitando un procedimiento relacionado con una denuncia
presentada por Asociacion Gas LP Perli en contra de Colpa Gas S.A.C. por la
presunta comision de actos de competencia desleal en las modalidades de
confusion, explotacion de la reputacion ajena y violacién de normas, supuestos
tipificados en los articulos 8, 14 y 17, respectivamente de la Ley sobre
Represion de la Competencia Desleal, cuyo texto tnico ordenado fue aprobado
por Decreto Supremo N° 039-2000-ITINCI.

La denunciante sostiene que Colpa Gas S.A.C. estaria infringiendo lo dispuesto
en los articulos 47' y 49% del Reglamento para la Comercializacion™de Gas

' DECRETO SUPREMO N° 01-94-EM - REGLAMENTO PARA LA COMERCIALIZACION DE GAS LICUADO DE
PETROLEO

Articulo 47.- A partir del 01 de Marzo de 1994, antes de proceder al envasado de GLP, las Empresas Envasadoras
rotularén en las asas de los Cilindros sin Rotular, con su signo perforado o en alto relieve y, en bajo relieve, el nimero
de serie y fecha de rotuiacion; asimismo, el cuemo y las asas del envase deberan Dintarlos con su color identificatorio.
Para proceder a Ia rotulacion, las Empresas Envasadoras, deberan cumplir previamente con la inspeccioén visual de los
Cilindros sin Rotular, separando los que se encuentran aptos para salir al mercado, de los que requieran ser reparados
antes de ser rotulados y de los que, por sus defectos, deben ser destruidos.

Efectuada la rotulacion por la Empresa Envasadora, ésta sera en adelante responsable por el estado y la conservacién
del Cilindro, no pudiendo ser éste nuevamente rotulado y/o pintado por otra Empresa Envasadora. La rotulaci6n no
conlleva a la propiedad del Cilindro, limitAndose aquélia a la responsabilidad del mantenimiento y seguridad del envase
y del sistema valvula-regulador.

La reparacion de los Cilindros sin Rotular seré efectuada por la Empresa de Reparacion que la Empresa Envasadora
designe.

La destruccién de los Cilindros deféctuosos debera ser realizada por la Empresa Envasadora en presencia de un
representante de la Empresa de Supervision y un Notario Publico, quien dejara, mediante Acta, constancia del hecho.
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Licuado de Petréleo al envasar el referido combustible en cilindros rotulados en
Kilos y en Libras por empresas con las que no tiene acuerdo contractual de
corresponsabilidad vigente, pintando los mencionados envases con su color
caracteristico (verde cromo) sobre los rétulos de dichas empresas para su
comercializacién.

Sobre el particular, la denunciada sefialé que el aimacenar cilindros vacios que
se encuentren rotulados por terceras empresas y que estén pintados con su
color caracteristico no constituye una infraccién al referido reglamento, debido
a que pint6 con su color caracteristico cilindros que habian sido rotulados por
terceras empresas durante la vigencia de un acuerdo contractual de
corresponsabilidad con las mismas.

Asimismo, Colpa Gas S.A.C. manifest6 que la mayor parte de las empresas
envasadoras no cumple con lo prescrito por dicho reglamento, ya que dichas
empresas trasladan la propiedad de los cilindros que comercializan y que
consignan su rétulo, sin otorgarlos en uso como lo manda el citado dispositivo
legal. En consecuencia, a decir de la denunciada, dicha situacion le da a los
adquirentes de dichos cilindros el derecho de propiedad sobre los mismos, el
cual es ejercido al intercambiar el cilindro adquirido por uno de cualquier
empresa envasadora de gas.

Finalmente, la denunciada indicd que en la actualidad el intercambio de
cilindros se realiza via permuta, por lo que todos los cilindros que se
encuentran en una planta envasadora de gas son de su propiedad
independientemente del rotulado que contengan, por lo que dichas empresas
estan autorizadas a ejercer todos sus derechos de propietarios sin infringir lo
dispuesto por el reglamento sefialado lineas arriba.

En tal sentido, en aplicacién del articulo 168.1 de la Ley N° 274443, les solicito
que, en un plazo no mayor a 5 dias hébiles contados a partir de la notificacion
del presente oficio, cumplan con remitir un informe técnico no vinculante en el
que se indique lo siguiente: |

Las Empresas Envasadoras deberan remitir mensualmente a la DGH, antes del dia 10 de cada mes, la relacién de
Cilindros inspeccionados de acuerdo al presente Articulo, detallando la cantidad de Cilindros destruidos y el nimero de
Cilindros aptos que han sido rotulados, con su nimero de serie.

? DECRETO SUPREMO N° 01-94-EM - REGLAMENTO PARA LA COMERCIALIZACION DE GAS LICUADO DE
PETROLEO

—_—

Articulo 49.- Las Empresas Envasadoras no podran 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 Co-responsabilidad entre las envasadoras y sea
puesto previamente en conocimiento de la DGH.

3 Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General
Articulo 168°.- Presentacion de documentos entre autoridades
168.1 Los documentos y antecedentes a que se refiere e! articulo anterior deben ser remitidos directamente por quien
es requerido dentro del plazo maximo de tres dias, si se solicitaren dentro de la misma entidad, y de cinco, en ios
demés casos.
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1. Si los hechos denunciados infringen lo prescrito por el Reglamento para
Comercializacién de Gas Licuado de Petréleo.

2. Si la propiedad de los envases ‘en kilos y libras, es relevante para
determinar si existié una transgresion al referido reglamento. :

3. Cémo se determina la propiedad de los envases de Gas Licuado de
Petréleo rotulados en kilos y en libras,

Resulta importante sefalar que, de no remitir el referido informe en el término
sefialado, la Secretaria Técnica de la Comisién de Represion de la
Competencia Desleal podra, de conformidad con el articulo 174.1 de la Ley N°
27444° prescindir de éste al momento de evaluar el presente procedimiento,
sin perjuicio de la responsabilidad administrativa que se pueda imputar al
funcionario culpable de la demora. -

Para cualquier aclaracién y/o informacién adicional que se sirvan solicitar, les

- indico que no duden en comunicarse con el Dr. Diego Ferré Murguia, Secretario
Técnico de la Comision de Represion de la Competencia Desleal, al teléfono 224-
7800 anexo 1241 o al telefa; 224-7800 anexo 1614.

Atentamente,

(=

— \‘—-/ — e
pPIEGO FERREW
Secretario Técnico

Comision de Represion de la
Competencia Desleal

.

DFM/aab

‘LeyN° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General
Articulo 174°.- Omisién de informe
1.De no recibirse el informe en el t&rmino sefialado, la autoridad podra altemativamente, segun las circunstanclas-del
caso y relaciéon administrativa con el informante: prescindir del informe o citar al informante para que en fecha unica y
€n una sesibn, a la cual puede asistir el administrado, presente su parecer verbalmente, de la cual se elaborars acta
que se adjuntard al expediente, sin perjuicio de la responsabilidad en que incurra el funcionario culpable de la
demora.




- M———— A
- ENERGIA Y MINAS] .~
SSF [Brimaneg as®

| YO 2004
Comisién de Represién de la Competencia Desleal : 3 2 3 MM“ 200

anexo 1241 : ) - ,&9 9 ?.7.._
OFICIO N° 019-2004/CCD-INDECOPI e 4 e,
. 7

Lima, 3 de de 20
R Ry Si,

s

PRI

Sefiores . R &

DIRECCION GENERAL DE HIDROCARBUROS Belneer,

Av. Las Artes Sur N° 260 ' PR

San BO . - E "“‘N"m""""""“"‘“’“"""'um;ggr‘

Atencion :  Ing. Gustavo Navarro Valdivia P v resngs .
Director General SeHo a0

Referencia : Expediente N° 016-2004/CCD-INDECOPI - e Ninetdye

De mi consideracion: | e iliry L, Mg

Tengo el agrado de dirigirme a usted, por especial encargo de la Comisién de
Represion de la Competencia Desleal del INDECOPI, para saludario vy, al
mismo tiempo, solicitarle su colaboracién en el procedimiento de la referencia
para contar con mayores elementos de juicio para emitir un pronunciamiento en
el mismo y asi poder responder a las necesidades de los consumidores de
manera mas eficiente.

Con fecha 30 de enero de 2004, Asociacién Gas LP Per denuncié a Colpa
Gas S.A.C. por la presunta comision de actos de competencia desleal en las
modalidades de confusion, explotacién de la reputacién ajena y violacion de
normas, supuestos tipificados en los articulos 8, 14 y 17, respectivamente de la
Ley sobre Represion de la Competencia Desleal, cuyo del texto Unico ordenado
fue aprobado por el Decreto Supremo N° 039-2000-ITINCI. '

La denunciante sostiene que la denunciada estaria infringiendo lo dispuesto en
los articulos 47" y 492 del Reglamento para la Comercializacién de Gas Licuado
de Petréleo al envasar el referido combustible en cilindros rotulados en Kilos y
en Libras por empresas con las que no tiene acuerdo contractual de

' DECRETO SUPREMO N’ 01-94-EM - REGLAMENTO PARA LA COMERCIALIZACION DE GAS LICUADO DE PETROLEO

Articulo 47.- A partir del 01 de Marzo de 1894, antes de proceder al envasado de GLP, las Empresas Envasadoras rotuaran en las asas
de los Cilindros sin Rotular, con su signo perforado o en alto relieve y, en bajo relieve, el numero de serie y fecha de rotulacién;
asimismo, el cuerpo y las asas del envase deberén pintarios con su color identificatorio.

Para proceder a la rotulacién, las Empresas Envasedoras, deberdn cumplir previamente con la Inspeccién visual de los Cllindros sin
Rotular, separando los que se encuentran aptos para salir al mercado, de los que requieran ser reparados antes de ser rotulados y de
ios que, por sus defectos, deben ser destruidos.

Efectuada la rotulacién por la Empresa Envasadora, ésta seré en adelante responsable por el estado y la conservacién del Cllindro, no
pudiendo ser éste nuevamente rotulado y/o pintado por otra Empresa Envasadora. La rotulacién no conlieva a la propiedad dei Cilindro,
limitdndose aquélia a la responsabliidad del mantenimiento y seguridad de! envase y del sistema valvula-regulador.

La reparaci6n de los Cilindros sin Rotular seré efectuada por la Empresa de Reparacién que la Empresa Envasadora designe.

La destruccién de los Cilindros defectuosos deberé ser realizada por 1a Empresa Envasadora en presencia de un representante de la
Empresa de Supervisi6n y un Notario Publico, quien dejard, mediante Acta, constancia del hecho.

Las Empresas Envasadoras deberan remitir mensuaimente a la DGH, antes del dia 10 de cada mes, la relacion de Cilindros
inspeccionados de acuerdo al presente Articulo, detallando Ia cantidad de Cilindros destruidos y el numero de Cilindros aptos que han
sido rotulados, con su numero de serie.

? DECRETO SUPREMO N* 01-94-EM - REGLAMENTO PARA LA COMERCIALIZACION DE GAS LICUADO DE PETROLEQ

Articulo 49 .- Las Empresas Envasadoras no podrén 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 Co-responsabilidad entre las envasadoras y sea puesto previamente en conocimiento
de la DGH.
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corresponsabilidad vigente, pintando los mencionados envases con su color¥;
caracteristico (verde cromo) sobre los rétulos de dichas empresas para su
comercializacion.

Sobre el particular, la denunciada sefial6é que el almacenar cilindros vacios que
se encuentren rotulados por terceras empresas y que estén pintados con su
color caracteristico no constituye una infraccién al referido reglamento, debido
a que pintd con su color caracteristico cilindros que habfan sido rotulados por
terceras empresas durante la vigencia de un acuerdo contractual de
corresponsabilidad con las mismas.

Asimismo, Colpa Gas S.A.C. manifesté que la mayor parte de las empresas
envasadoras no cumple con lo prescrito por dicho reglamento, ya que dichas
empresas trasladan la propiedad de los cilindros que comercializan y que
consignan su rétulo, sin otorgarlos en uso como lo manda el citado dispositivo
legal. En consecuencia, a decir de la denunciada, dicha situacién le da a los
adquirentes de dichos cilindros el derecho de propiedad sobre los mismos, el
cual es ejercido al intercambiar el cilindro adquirido por uno de cualquier
empresa envasadora de gas.

Finalmente, la denunciada indic6 que en la actualidad el intercambio de
cilindros se realiza via permuta, por lo que todos los cilindros que se
encuentran en una planta envasadora de gas son de su propiedad
independientemente del rotulado que contengan, por lo que dichas empresas
estan autorizadas a ejercer todos sus derechos de propietarios sin infringir lo
dispuesto por el reglamento sefialado lineas arriba.

Sobre el particular, en aplicacién de lo dispuesto por el articulo 3 del Decreto
Legislativo N° 807,3 Ley sobre Facultades, Normas y Organizacién del
INDECOPI, por el presente le solicito que, a la brevedad que sus labores lo
permitan, remita un informe técnico no vinculante en el que se informe:

1. Si los hechos denunciados infringen lo prescrito por el Reglamento para la
Comercializaciéon de Gas Licuado de Petréleo.

2. Si la propiedad de los envases en kilos y libras, es relevante para
determinar si existié una transgresion al referido reglamento.

3. Como se determina la propiedad de los envases de Gas Licuado de
Petréleo rotulados en kilos y en libras.

Para mayor ilustracién, adjunto al presente se servira encontrar copia de la
denuncia a la cual se ha hecho referencia anteriormente, de la Resolucién N° 1
emitida por la Comisién y del escrito de descargo presentado por Colpa Gas
S.A.C. el 20 de abril de 2004.

! LEY SOBRE FACULTADES, NORMAS Y ORGANIZACION DEL INDECOPI

Articulo 3.- Las Comisiones, las Oficinas o ef Tribunal de Defensa de la Competencia y de Ia Propledad intelectual de! Indecopi podrén
solicitar informacién a cualquier organismo publico y cruzar los datos recibidos con aquellos que obtengan por otros medios. De la misma
manera, podrén transferir informacién a otros organismos publicos, siempre que dicha informacién no tuviera el carécter de reservada por
constituir un secreto industrial 0 comercial.
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Finalmente, quedo a su disposicion para cualquier aclaracién y/o inforraciong

adicional que se sirva solicitar. En tal sentido, le indico que no dude en &
comunicarse con el Dr. Diego Ferré Murguia, Secretario Técnico de la Comisién
de Represion de la Competencia Desleal, al teléfono 224-7800 anexo 1241 o al
telefax 224-7800 anexo 1614

Sin otro particular y agra'deciéndole, anticipadamente la atencién que se servira
brindar al presente, quedo de ysted.

~ Atentamente,

/ s e,

- % ([
ego Ferré Mhrgma

Secretario Técnico de la
Comisién de Represién-de la
Competencia Desleal

DFM/aab

Adj.: Lo indicado
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MINISTERIO DE ENERGIA Y MINAS

San Borja,

OFICIO N° &S| -2004-EM/DGH

Senor

DIEGO FERRE MURGUIA
Secretario Técnico . i
COMISION DE REPRESION DE LA
COMPETENCIA DESLEAL
Presente.- .

Firme .
21 JuL. 2004

Ref:  Oficio N° 040-2004/CCD-INDECOPI - Exp. N° 1474232

Me dirijo a usted en atencion a su consulta con la finalidad de remitirle adjunto .
el Informe N° 027-2004-EM/DGH/AL, mediante el cual se explica la situacién de la

comercializacion de GLP.

Sin embargo, en razén a la complejidad del tema y efectos de absolver su
consulta, consideramos que es necesario efectuar una reunién de coordinacién con la
finalidad de poner en su conocimiento, la problematica que actualmente presenta el

mercado de GLP.

Sin otro particular, quedamos de usted.

Atentamente,

pag

'GUSTAVO A. NAVARRO VALDIVIA

i
i



INFORME N° 027-2004-EM/DGH

Al : Eco. Juan Miguel Cayo Mata-
: Vice-Ministro de Energia

De | - Ing. Gustavo Navarro Valdivia
Director General de Hidrocarburos

Asunto : Problematica del Canje de Cilindros para GLP

- Ref. : Oficio N° 131-2004-JDLM-CR

En relacién al asunto del rubro, tengo a bien informar a usted lo siguiente:

INTRODUCCION

A la fecha se tiene un Registro de 80 empresas envasadoras de Gas Licuado de

" petréleo debidamente inscritas en la Direccion General de Hidrocarburos de este
Ministerio, conforme a lo dispuesto por el Art. 7° del Reglamento para la
Comercializacion de Gas Licuado de Petrdleo aprobado por Decreto Supremo N°© 01-
94-EM. El 59% de ellas se encuentran en las provincias de Lima y Callao y el 41%
restante en el resto del pais. ' : ' :

ANTECEDENTES

Existen en el mercado nacional dos tipos de cilindros para GLP, en libras y en kilos.
Antes de la vigencia del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 01-94-EM
los cilindros existentes eran en libras, estos poseen una asa en donde se halla
».. perforado el signo identificatorio de la empresa envasadora.
" De acuerdo a lo dispuesto por el Reglamento de Comercializacion de GLP, a partir
de su vigencia sélo se podrian fabricar cilindros en Kkilos y la rotulacion de los
mismos se realizaré por la empresa envasadora en el cuerpo de los cilindros.
A fin de establecer un orden en el mercado mediante Resolucion Directoral N°.020-
95-EM/DGH, la DGH determiné en funcién a la participacién en el mercado el
numero de cilindros sin rotular que -podian ser rotulados por las empresas
envasadoras existentes. ‘

DISPOSICIONES LEGALES VIGENTES

El Articulo 47° sefiala que efectuada la rotulacién por una empresa envasadora
esta sera en adelante responsable por el estado y conservacion del cilindro, no
pudiendo este ser nuevamente rotulado o pintado por otra empresa envasadora.

El Articulo 49° del Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 01-94-EM,
sefiala que las empresas envasadoras de GLP, no podran envasar-en cilindros en
“kilos” que no sean de su propiedad o cilindros rotulados en “libras” que llevan el
signo distintivo y color identificatorio de otra empresa envasadora, a menos que -
xista un Acuerdo Contractual de Corresponsabilidad suscrito entre ellas. -




El Articulo 51° del Reglamento en mencién, sefiala que las empresas envasad
de GLP entregardn en condiciéon de uso a los usuarios los cilindros rotulados\yg
kilogramos. Para este efecto, la empresa podra solicitar una garantia en dinero R¥
superior al costo de reposicion del cilindro o cilindros de que se trate, otorgando un
Certificado que acredite la garantia recibida, la fecha y otras condiciones que estime
conveniente. .

Conforme se desprende de la norma, explicitamente se sefala que la empresa
envasadora podra solicitar una garantia en dinero no superior al costo de
reposicion, otorgando un Certificado que acredite la garantia recibida. En este
sentido, como la empresa tiene la facultad de solicitar la garantia, sélo en el caso
que lo requiera lievara el correspondiente registro de los certificados de garantia. En
el que caso que no haya solicitado la garantia no habra entrega del correspondiente
certificado, por lo cual tampoco sera registrado. ‘

El Articulo 52° de la norma aludida, sefiala que de no haber Acuerdo Contractual,
existe la obligacién de efectuar el intercambio (Canje) de cilindros rotulados que
tengan en su poder y que no les corresponda, por lo menos una vez cada semana. ,

El Articulo 53° sefiala que para los cilindros, rotulados en kilos, el intercambio es
obligatorio para cada empresa envasadora sélo hasta una cantidad igual al numero
de cilindros rotulados en kilos de su propiedad que reciba de un tercero, quedando
facultadas para retener el excedente de cilindros no intercambiados, por este
excedente la empresa propietaria de los cilindros, a efectos de recabarios, deberd
pagar a la empresa que las tuviera una cantidad igual al valor comercial promedio
con referencia al mes anterior al que se hace exigible la devoluciéon de dichos
cilindros. '

Asimismo sefala que dentro de los primeros 15 dias calendario de cada mes
deberan retirar los cilindros rotulados en kilos de su propiedad que estén en poder
de otra empresa envasadora.

En vista que no se estaba dando cumplimiento a esta disposicidn, con la finalidad de
darle solucion al tema del canje, en el mes de marzo de 1998 los representantes de
las empresas Llama Gas S.A., Zeta Gas Andino S.A., Inversiones Perl Gas S.A., ElIf
Gas Peru, Grupo Costa Gas, Cia. Peruana de Gas S.A. (hoy Repsol), Lima Gas S.A.,
ASEEG en presencia de la Direccién General de Hidrocarburos y del Osinerg,
suscribieron un Acta sobre un acuerdo transitorio de Canje de Cilindros para GLP,
determinandose dicho canje de 1 x 1 independiente de que los cilindros estén
rotulados en kilos o libras dejandose abierta la posibilidad de adherirse a dicho
Acuerdo a cualquier otra empresa envasadora de GLP. Este Acuerdo tiene caricter
de indefinido, salvo modificacién del Decreto Supremo N° 01-94-EM.

En virtud a lo dispuesto en los articulos 49° y 52° de la norma mencionada, las
empresas envasadoras de GLP se han agrupado en gremios y/o asociaciones
(Asociacion de Empresas Envasadoras de GLP, Sociedad Nacional de Gas, etc) y
han suscrito Acuerdos Contractuales de Corresponsabilidad, mediante los cuales los
firmantes autorizan el uso mutuo de los cilindros para el envasado, mantenimiento
y repintado del mismo, inclusive el canje si es que alguna de las émpresas asi lo
Crea conveniente,

No obstante, al haberse determinado mediante Acta el canje de 1 x 1, con retencidn
He excedentes sin pago, la- ASEEG sostiene que esta practica no viene dando los

Y,
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resultados esperados precisando que las llamadas empresas “pequefias” vienen
introduciendo al mercado cilindros con su rétulo fabricados en el mercado informal y
que al no existir Acuerdos de Corresponsabilidad, estan obligados a realizar mas
inversiones en cilindros nuevos para canjear holgadamente con las llamados
empresas “grandes”, por lo que proponen la eliminacion del Canje de Cilindros
dispuesto en la norma y recomiendan el “Libre Uso de Cilindros”.

Por su parte, el grupo de empresas conformado por: Repsol YPF Comercial del Pert
S.A,, Llama Gas S.A., Lima Gas S.A., Zeta Gas Andino S.A., Peruana de
Combustibles S.A., Grupo Costa Gas S.A., representadas por la empresa Asociacién
Gas LP Peru, sostiene mantener el Canje de Cilindros dispuesto en la norma,
precisando que esto marca el inicio de proceso de conversién al sistema de
propiedad/responsabilidad sobre los cilindros, sin afectar y beneficiando a
consumidores, asi como reforzando los conceptos de responsabilidad por los
cilindros antiguos como inicio- de proceso de renovacién del parque de cilindros,
establecimiento del sistema de propiedad/responsabilidad sobre nuevos cilindros y
finaimente el no uso de cilindros de propiedad y/o responsabilidad de terceras
envasadoras (necesidad de un stock suficiente).

Es preciso mencionar que en el mercado nacional, existen aproximadamente seis
millones (6 000 000) de cilindros para GLP, de los cuales se estima que dos
millones (2 000 000) estan rotulados en kilos y el resto en libras.

CONCLUSIONES

Sobre la base de lo antes mencionado, podemos concluir:

1. La norma sefiala que efectuada la rotulacion por una empresa envasadora
ésta sera en adelante responsable por el estado y conservacion de! cilindro,
no pudiendo éste ser nuevamente rotulado o pintado por otra empresa
envasadora, cualquier contravencion a lo sefialado deberd entenderse como
una infraccién a la norma.

2. Las empresas envasadoras de GLP, no podran envasar en cilindros en kilos
que no sean de su propiedad o cilindros rotulados en libras que llevan el
signo distintivo y color identificatorio de otra empresa envasadora, a menos
que exista un Acuerdo Contractual de Corresponsabilidad suscrito entre ellas.

3. De no haber Acuerdo Contractual, existe la obligacién de efectuar el
intercambio de cilindros rotulados que tengan en su poder y que no les
corresponda, por o menos una vez cada semana.

4. Dentro de los primeros 15 dias calendario de cada mes deberan retirar los
cilindros rotulados en kilos de su propiedad que estén en poder de otra
empresa envasadora. ‘

Es necesario sefialar que en vista que existen dos posiciones antagoénicas sobre el
tema de Canje de Cilindros para GLP, este Ministerio viene estudiando la
problematica que existe en el mercado para dar cumplimiento a lo establecido en el
Reglamento de Comercializacion de GLP vigente, y proximamente se emitird un
dispositivo legal que permitird dar solucion a la problematica en mencion. Cabe
mencionar que la primera versién de este proyecto de norma fue prepublicada en la

pagina web de este Ministerio.
/W
GUSTAVO A NAVARRO VALDIVIA
Dirscior G | de Hidrocarburos
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Por especial encargo de la Comisién de Represion de la Competencia Desleal
del INDECOPI, me dirijo a ustedes con la finalidad de acusar recibo del Oficio
N° 651-2004-EM/DGH, emitido por su institucién el 21 de julio de 2004 a través
del cual nos remiten el Informe N° 027-2004-EM/DGH, conteniendo Ila
informacién requerida a su despacho mediante Oficios N° 019-2004/CCD-
INDECOPI y N° 040-2004/CCD-INDECOPI, referidas a la comercializacion del
gas licuado de petréleo.

Sin embargo, su despacho no se ha pronunciado sobre la cuestiéon planteada
referente a la relevancia de la propiedad de los envases en kilos y libras, a fin
de determinar la existencia de una transgresién al Decreto Supremo N° 01-94-
EM, Reglamento para la Comercializacion de Gas Licuado de Petréleo.

™ En tal sentido, en aplicacion del articulo 168.1 de la Ley N° 27444, les solicito
i que, en un plazo no mayor a 5 dias habiles contados a partir de la notificacion
del presente oficio, cumplan con remitir un informe técnico no vinculante en el
que se indique lo siguiente si la propiedad de los envases en kilos y libras, es
relevante para determinar si existié una transgresion al referido reglamento.

Taes”

Resulta importante sefalar que, de no remitir el referido informe en el término
sefialado, la Secretaria Técnica de la Comisidon de Represion de la
Competencia Desleal podra, de conformidad con el articulo 174.1 de la Ley N°
274442, prescindir de éste al momento de evaluar el presente procedimiento,

' Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General
Articulo 168°.- Presentacién de documentos entre autoridades
168.1 Los documentos y antecedentes a que se refiere el articulo anterior deben ser remitidos directamente por quien
es requerido dentro del plazo maximo de tres dias, si se solicitaren dentro de la misma entidad, y de cinco, en los
demas casos.

" 2 Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General
Articulo 174°.- Omisién de informe ) : )
1.De no recibirse el informe en el término sefialado, 1a autoridad podra altemativamente, segin las circunstancias del
caso y relacién administrativa con el informante: prescindir del informe o citar al informante para que en fecha unica y
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Anexo 1241

sin perjuicio de la responsabilidad administrativa que se pueda imputar
funcionario culpable de la demora.

Para cualquier aclaracion y/o informacion adicional que se sirvan solicitar, les
indico que no duden en comunicarse con el Dr. Diego Ferré Murguia, Secretario
Técnico de la Comision de Represidn de la Competencia Desleal, al teléfono 224-
7800 anexo 1241 o al telefax 224-7800 anexo 1614. '

’Atentamentew

A

| S
"DIEGO FERRE MURGUIA

Secretario Técnico ,
Comision de Represion de la
Competencia Desleal

DFM/vy

‘).\
o
¥

en una sesion, a la cual puede asistir el administrado, presente su parecer verbaimente, de la cual se elaborara acta
que se adjuntara al expediente, sin perjuicio de la responsabilidad en que incurra el funcionario culpable de la
- demora. ’ . : '
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San Borja,

OFICIO N° $30 -2004-EM/DGH

Sefior .
DIEGO FERRE MURGUIA
- Secretario Técnico ) o
- COMISION DE REPRESIONDELA
‘ COMPETENCIA DESLEAL
Presente.- ’

Ref:  Oficio N° 063-2004/CCD-INDECOPI - Exp. N° 1489631

Me dirijo a usted en atencién a la consulta de la referencia con la finalidad de
informarle que la propiedad de los cilindros en kilos y libras no es relevante para
determinar si existio trasgresién del reglamento de comercializacién de GLP. La
circulacion de un cilindro en el mercado de GLP, implica que al cabo de un periodo de
tiempo las Plantas de Empresas Envasadoras tengan como parte de su masa cilindros
con rotulo y color de otra Empresa Envasadora, sobre los cuales recae la obligacion
de canje, y la prohibicion de rotularios o pintarios nuevamente, de acuerdo a o
establecido en los articulos 47° y 49° del Reglamento de Comercializacién de GLP,
aprobado por-Decreto Supremo N° 01-94-EM. '

Y . Sinotro particular, quedamos de usted. |

Atentamente,

.. pdg
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