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Resumen

Este trabajo cuestiona las conclusiones de Sala Especializada en Defensa de la Competencia
(SDC) en la Resolucion 0138-2020/SDC-INDECOPI sobre dos aspectos: (i) la definicion de
mercado geografico y (ii) la estimacion del beneficio ilicito para la estimacion de la sancion.
La definicion de mercado geografico se ha sustentado unicamente en una posible cadena de
sustitucion entre grifos sin haber realizado alguna estimacion que lo respalde. El beneficio
ilicito estimado no incorpora el andlisis de costos asociados al desempefio de los actores y no
incorpora la rentabilidad de los ingresos ilicitos en el transcurso del tiempo. Se requiere una
mayor precision en la delimitacion del mercado geografico relevante que sirva de guia incluso
para futuros procedimientos como parte del principio de predictibilidad y se requiere que el
beneficio ilicito incorpore tanto los costos y el valor del dinero en el tiempo para que el monto

de sancion sea Optima y disuasiva.

Abstract

This paper questions the conclusions of the Specialized Chamber for the Defense of
Competition (SDC) in Resolution 0138-2020/SDC-INDECOPI on two aspects: (i) the
definition of the geographic market and (ii) the estimation of the illicit benefit for the estimation
of the sanction. The definition of the geographic market has been based only on a possible
chain of substitution between taps without having made any estimate to support it. The
estimated illicit profit does not include the analysis of costs associated with the performance
of the actors and does not include the profitability of illicit income over time. Greater precision
is required in the delimitation of the geographic market to guide even future proceedings as
part of the principle of predictability, and the illicit profit needs to incorporate both the costs

and the time value of money in order for the penalty amount to be optimal and dissuasive.
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1. Introduccion

La libre competencia es el proceso en el que las empresas atraen las preferencias de los
consumidores mediante la oferta mejores productos y/o servicios expresados en términos de
calidad, precio, y otro factor. Este proceso genera incentivos a la innovacion y eficiencia en las
empresas, pues permite que desde el punto de vista del consumidor se diferencien
positivamente de sus rivales (INDECOPI, sf.). Cabe destacar que, la libre competencia es un
principio del régimen econdmico constitucional peruano, es por ello que el Estado debe

establecer mecanismos que garanticen la proteccion de este proceso (Rodriguez, V., 2020).

Es por ello que, las agencias de competencia toman un rol critico para asegurar la competencia
en los mercados (OECD, 2023). En el Pert, la agencia de competencia es el Instituto Nacional
de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI).
Desde su creacion en 1993, ha sancionado diversas practicas que atentan contra la libre

competencia, entre ellas las practicas colusorias horizontales.

Entre los casos de practicas colusorias horizontales sancionados por INDECOPI en los ultimos
5 afios se encuentran: el caso del club de la construccion', concertacion del agua embotellada?,
el cértel de reparto de mercado de textos escolares® y el cartel de concertacion de grifos en

Chimbote? (foco del presente trabajo).

El presente documento analizard la delimitacion del mercado relevante y la estimacion del
beneficio ilicito en cuanto a la incorporacion de costos y el valor del dinero en el tiempo de la

Resolucion 0138-2020/SDC-INDECOPI (“Resoluciéon”, en adelante).

En dicha Resolucion, la Sala Especializada en Defensa de la Competencia (SDC, en adelante)
confirmo la sancion por la comision de una practica colusoria horizontal bajo la modalidad de
concertacion de precios de 21 empresas de estaciones de servicios Estas empresas habrian

concertado precios minimos de venta de combustibles (diésel y gasoholes de 84, 90, 95

I INDECOPI (2021). “En primera instancia, el Indecopi sanciona al “cartel de la construccién” integrado por 33 empresas
constructoras y 26 ejecutivos”. Enlace web: https://n9.cl/c6rqv
2 Gestién (2024). “Indecopi sanciona por concertar precio de agua embotellada en Puerto Maldonado”. Enlace web:

https://n9.cl/536u6
3 SIC (2021). Indecopi sanciona a empresas por conformar cartel para repartirse mercado de impresion de textos escolares.

Enlace web: https://n9.cl/5caewx
4 INDECOPI (2021). Ultima instancia del Indecopi confirmé que 21 grifos de Chimbote concertaron el precio del combustible.
Enlace web: https://n9.cl/10hb6



octanos) afectando asi a los consumidores durante los afios 2012 y 2014 en el distrito de

Chimbote.

Sin perjuicio de lo resuelto por la SDC, existen algunas imprecisiones en el analisis realizado.
En concreto no se ha delimitado precisamente el mercado geografico. Asimismo, el beneficio
ilicito estimado por la SDC no incorpora los siguientes elementos: (i) los mayores costos
asociados a la practica concertada y (ii) no incorpora la rentabilidad asociada al tiempo de la

infraccion.

El presente trabajo se segmenta en 4 secciones: (i) el marco tedrico donde se evaluaran
conceptos relacionados al analisis del caso en cuestion; (ii) un resumen de la Resolucion
analizada; (iii) el mercado relevante identificado y la imprecision del analisis de la SDC y (iv)

el analisis del beneficio ilicito estimado por la SDC.

2. Marco Tedrico

1.1 Practicas colusorias horizontales

Se entiende como practica colusoria horizontal a aquel acuerdo entre operadores de un mercado
relevante para no competir en dicho mercado, ya sea mediante la reduccion de cantidades

vendidas, reparto de mercado geografico, entre otros (Deza, T., 2009).

Este tipo de practicas restrictivas a la competencia se encuentran tipificadas, en la legislatura
peruana, como infracciones a la libre competencia bajo el articulo 11 segun la Ley de Represion

de Conductas Anticompetitivas.

1.2 Mercado relevante

La definicion del mercado relevante es un concepto fundamental en las que se basan los analisis
de libre competencia (OECD, 2012). El mercado relevante identifica las empresas que ejercen
presion competitiva entre si, ya sea via precios, calidad u otro factor. Ello se realiza mediante
las 2 dimensiones del mercado relevante: el mercado producto (evaliia qué productos compiten)

y el mercado geografico (evaliia en qué areas compiten). (CECO, 2022)

EL mercado producto en el analisis de libre competencia consiste en todos los bienes y
servicios que los consumidores perciben como sustitutos cercanos (FTC, sf.). Por otro lado, el

mercado geografico relevante incorpora las areas en que las condiciones de mercado son



homogéneas y pueden distinguirse de otras areas (Burnier, P., sf.). En casos de analisis de
competencia de estaciones de servicio para la delimitacion del mercado geografico se ha hecho

uso de areas de influencia’.

1.3 Areas de influencia

Método de anélisis que permite identificar la competencia a nivel local y ha sido establecido
en distintas investigaciones por diversas autoridades de competencia. Estas areas de influencia
estan definidas en términos de distancia o tiempo que los consumidores estan dispuestos a
desplazarse (Johnson, M., 2020). Cabe destacar que, existe un cuestionamiento acerca del
analisis mediante areas de influencia por la superposicion de estas (Wirth, D. & Punton, T.,
2020), lo cual podria indicar que algunas empresas puedan ejercer presion competitiva incluso
si no se encuentran dentro de dicha area. De esta manera se podria delimitar un mercado

geografico mucho mas amplio.

1.4 Cadena de sustitucion

La existencia de cadenas de sustitucion permite una amplia delimitacion del mercado
geografico o producto, incluso, por ejemplo, de aquellas zonas que no son directamente
sustitutas. Esto debido a que existen diversas areas que se pueden traslapar entre si (European
Commission, 1997). Sin embargo, incluso si existe alguna cadena de sustitucion (ya sea
geografica o de producto) no necesariamente se incrementa la presion competitiva, pues
dependera de las caracteristicas de la demanda dentro de los mercados analizados (Huisman,

J.,2012).

Cabe destacar que, para la validacion de las cadenas de sustitucion en el analisis, la Comision
Europea sefiala que esta debe ser corroborada por la evidencia del caso y se deberia observar
que los precios en los extremos de las cadenas debieran ser de las mismas magnitudes European

Commission, 1997).

1.5 Sanciones

Los infractores de las normas de libre competencia estdn sujetos a sanciones, las cuales

representan el costo de incurrir en actividades ilicitas al ser detectados (OECD, 2016). Desde

5 CNMC (2019). Analysis of the competitive impact of the entry of unmanned petrol stations in the retail fuel market. Enlace
web: https:/n9.cl/o68cm. European Commission. Case M.10134 - EG GROUP / OMV GERMANY BUSINESS. Enlace web:
https://n9.cl/2wklq



un punto de vista econdmico, el objetivo de las sanciones es de disuadir a los infractores de
incurrir en actividades ilicitas (Lianos, 1. et al, 2014), por lo que las sanciones debieran ser
mayores a los beneficios esperados de incurrir en practica anticompetitivas para cumplir dicho

objetivo.

3. Sobre la Resolucion 0138-2020/SDC-INDECOPI

Mediante la Resolucion 0138-2020/SDC-INDECOPI (“Resolucion”, en adelante), la Sala
Especializada en Defensa de la Competencia (SDC, en adelante) confirm6 la sancion a 21
grifos por la fijacion de precios de 4 tipos de combustibles (di¢sel y gasoholes de 84, 90 y 95
octanos) en la ciudad de Chimbote durante los meses de mayo 2012 y octubre 2014. Asimismo,
se sanciono a 4 personas naturales por su participacion en la ejecucion y planeamiento de la

conducta anticompetitiva sancionada.

La Resolucion sanciona una practica colusoria horizontal en la modalidad de fijacion de
precios, la cual se encuentra bajo la regla de prohibicion absoluta en la Ley de Represion de
Conductas Anticompetitivas®. Ello implica que no se requiere de la evaluacion de los efectos

de la conducta para sancionar esta practica.

Sin perjuicio de que no se hayan analizado dichos efectos, los carteles cuentan con un efecto
negativo en el desempefio econdmico, pues se incrementan los precios generando un perjuicio
a los consumidores quienes transfieren su riqueza a los operadores del cértel. Asimismo, se

reducen los incentivos a innovar o incrementar las eficiencias en costos’ (OECD, 2002).

El funcionamiento de este cértel dependia de la Asociacion de Grifos y Estaciones Ancash
Costa, la cual fue la plataforma facilitadora del acuerdo, pues permitio la difusion de los
acuerdos pactados y la supervision del cumplimiento del acuerdo. Los participantes se reunian
en dicha asociacion para pactar el nivel minimo de precios. Seguido a ello, los niveles de
precios pactados eran difundidos mediante correos electronicos a los miembros del cartel, junto

con las fechas en la que se debian ajustar dichos precios.

Cabe destacar que, la evidencia documental (correos electronicos) no fue lo inico analizado

por la SDC. La SDC constatoé que la participacion de lo establecido en los correos haya sido

¢ DECRETO LEGISLATIVO 1034. LEY DE REPRESION DE CONDUCTAS ANTICOMPETITIVAS.
7 OECD (2002). Hard Core Cartels — Harm and Effective Sanctions. Enlace web: https:/n9.cl/rmind



ejecutada por los participantes, para ello evalud la dindmica temporal de las series de precios

durante las fechas de los correos, verificando asi la participacion de las empresas en el acuerdo.

Una vez verificada la conducta la SDC procedio a sancionar a las empresas involucradas en el
acuerdo segun el andlisis realizado (documental y econdmico) de acuerdo a la participacion de
las empresas. Asimismo, sanciond a las personas naturales que fueron responsables del
planeamiento y ejecucion de la practica en cuestion. Asi, la Resolucion se estableciéo un monto
de sancion de S/7,809,057, equivalente a 1,881.70 UITs® para los 21 grifos y un monto de

sancion de S/188,410, equivalente a 45.4 UITs’ para las 4 personas naturales sancionadas.

4. Sobre el mercado relevante

La definicion del mercado relevante resulta crucial para el andlisis de casos de libre
competencia, pues permite evaluar el alcance tanto a nivel de producto como geografico de la

conducta investigada'® (Aproskie, J. & Lynch, S. (2012)).

Sobre el mercado producto, la SDC ha segmentado los diversos productos investigados en
funcién al uso de los usuarios y las especificaciones técnicas del producto. Asi, por ejemplo,
analizd las diferencias entre los tipos de gasoholes segmentandolos en distintos mercados
productos por las diferencias en términos de calidad y las especificaciones técnicas de los
motores para el uso de estos productos. Esta segmentacion también ha sido reconocida en otra

jurisprudencia, la cual concuerda con la segmentacion realizada por la SDC'!,

En cuanto al mercado geografico, tras la evaluacion de las areas de influencia de las estaciones
de servicio, la SDC confirma que el mercado geografico que tomara en cuenta es el de los
distritos Chimbote y Nuevo Chimbote. Para ello, la SDC considerd que la superposicion de las
areas de influencia de las estaciones de servicio podria generar una conexion entre los diversos
agentes economicos que participaron en la venta de los combustibles investigados (diésel y
gasoholes) 2. De esta manera, incluso aquellos grifos que se encontraban distantes también

podrian ejercer presion competitiva.

8 Considera el valor de la UIT de 2020, de acuerdo con la Resolucion.

9 Considera el valor de la UIT de 2020, de acuerdo con la Resolucién.

10 Aproskie, J. & Lynch, S. (2012). The chain of substitution in market definition. Enlace web: https://n9.cl/kio0e

' Ver Rol F72-2016 (https:/n9.cl/mr885). Rol FNE F147-2018 (https:/n9.cl/fjpur). Resolucion N° 88848 de 2015

(https:/m9.cl/1ihip).
12 Numeral 440 de la Resolucién 0138-2020/SDC-INDECOPI.



Esta forma de delimitar el mercado geografico relevante toma en cuenta el concepto de “cadena
de sustitucion”. La cadena de sustitucion es un mecanismo por el cual la toma de decisiones de
un actor en el mercado afecta tanto a sus competidores cercanos como aquellos que se

encuentren no tan cercanos a ellos por las reacciones en cadena de los competidores'.

Si bien este concepto también estd incorporado en las guias de analisis de libre competencia
como UK, la Union Europea y Australia (Leddy et al., 2005), ello puede sobreestimar la
influencia competitiva entre dos agentes distantes (Bantle, M., Muijs, M., & Dewenter, R.,
2018). Asi, la SDC no debié tnicamente analizar el alcance de las areas de influencia de los
participantes sino también debid evaluar la dindmica y diferencial de precios entre las
estaciones de servicio. Esto, pues, las pruebas basadas en las dindmicas de precios miden cuan
influyente son las firmas o regiones en la determinacion de precios, lo que permite eliminar el
problema de los limites difusos'* producto del encadenamiento competitivo en este caso de las

areas de influencial.

En el presente caso, sin perjuicio de que los competidores hayan concertado valores minimos
de los precios de venta, se puede observar incluso que la dindmica de precios concertados de
dos estaciones de servicios era significativamente diferenciada de otros competidores, tal como

se muestra a continuacion:

Figura 1: Comunicacion 1 de la Resoluciéon 0138-2020/SDC-INDECOPI

ASOCIACION DE GRIFOS

Adjunto: ASOCIAGRIFOS2.xIs (34.4 Kb)

POR ACUERDO DE ASOCIADOS DEL DIA 03 DE MAYO DEL 2,012, SE ACORDO POR
UNANIMIDAD ESTABLECER LOS PRECIOS DE VENTA QUE SE DETALLAN EN EL

SIGUIENTE CUADRO:

CUADRO N* 01.- PRECIOS PRECIOS SUGERIDOS
PRODUCTO MINIMO RENTIK EST. PARDO
DIESEL 2 14.08 14.27 14.18
GAS. 84 13.35 13.51 13.41
GAS. 90 15.38 15.66 15.54
GAS. 95 17.80 18.08 18.08
[.] [.] [...]

Ello podria demostrar que no todos los grifos siguen la misma dindmica competitiva, puesto

que la estrategia de pricing resulta no ser equiparable entre todos los grifos. Asi, se podria

13 Nota a pie 8 de Rol F72-2016 (https://n9.cl/mr885).

14 Cooper, T. E. (1989). Indirect Competition with Spatial Product Differentiation. The Journal of Industrial Economics,
37(3), 241. doi:10.2307/2098613

15 Cabe destacar que, tal como fue mencionado por la Comision Europea, para la validacion de la cadena de sustitucion se
espera que los precios sean de la misma magnitud, por lo que resulta determinante analizar la dindmica de precios para la
correcta delimitacion del mercado geografico.



incluso tratar de grifos que participan/compiten en otras areas o mercados geograficos. Por lo
que el analisis del mercado geografico realizado no estaria correctamente delimitado al no

evaluar la dinamica de los precios entre grifos.

Dentro de la literatura, las herramientas estadisticas de machine learning estan siendo utilizadas
para una mejor delimitacion del mercado geografico relevante. Bantle, M., Muijs, M., &
Dewenter, R. (2018) utilizan, en un ejercicio tedrico, herramientas de machine learning para
delimitar el mercado geografico de las estaciones de servicio en Alemania. Su analisis se bas6
en dos etapas: (i) la primera etapa consistia en agrupar a las estaciones de servicio por su
geolocalizacion y (ii) la segunda consistio en evaluar la correlacion de precios entre los
competidores para establecer un alcance mas reducido de las estaciones de servicio en base a
la dindmica de precios entre las estaciones. De esta manera, se determinaron areas geograficas

que no se traslapan entre si y que toman en cuenta la dinamica de precios de los grifos.

En esa misma linea, Bruestle, S., Pappalardo, L., & Guidotti, R. (2019) utilizaron herramientas
de machine learning para la delimitacion del mercado geografico en mercados de abastos de
Italia. Su analisis requirié de dos pasos: (i) determinar aquellos mercados geograficos que
podrian ser proximos sustitutos en funcion a la contigiiidad de estos utilizando clusterizacion
estadistica y (ii) delimitar los mercados geograficos de abastos usando otro método de

clusterizacion tomando en cuenta la dinamica de gastos dentro de dichas areas.

Si bien lo previamente sefialado han sido ejercicios tedricos para delimitar el mercado
geografico relevante, otras agencias de competencia también estan adoptando el uso de técnicas
de Machine Learning para el analisis de casos de libre competencia (Lorenzoni, 1., 2022), por

lo que su uso también podria ser replicado en futuros casos por las instancias de INDECOPI.

De esta manera, resulta relevante que en el andlisis para la delimitacion del mercado geografico
no solo tome en cuenta el alcance georreferencial considerando la cadena de sustitucion por la
superposicion de las areas de influencia, sino que dicho andlisis debe ser complementado con
la evaluacion de la dinamica de los precios. Asi, limitar la sobreestimacion del alcance
geografico y no imputar una presunta conducta a mercados posiblemente no afectados. Para
ello, tal como lo desarrolla la literatura, se podria utilizar herramientas de Machine Learning
que permitan una segmentacion considerando dos niveles: (i) la georreferenciacion de los
puntos de ventas analizados y (ii) la dindmica de precios y/o ventas entre puntos de ventas.

Cabe destacar que, una delimitacion mas precisa no solo genera un precedente para el caso de

10



carteles sino para las evaluaciones de los casos de fusiones, por lo que resulta ain mas
importante que se provea de mayor detalle el como analizar los mercados geograficos en estos

Casos.

5. Sobre el beneficio ilicito

Aquellos infractores a las normas de libre competencia estan sujetos a la imposicion de
sanciones por las autoridades de competencia. Uno de los objetivos de la imposicion de
sanciones es que estas sean capaces de disuadir a los agentes de volver a incurrir en estas
practicas anticompetitivas y que incluso disuadan a otros agentes de incidir en alguna practica

anticompetitiva (OECD,2019).

El enfoque econdmico utilizado por la SDC es el beneficio extraordinario basado en la
literatura economica, la cual indica que los agentes evaliian entre decidir infringir las normas
si la utilidad esperada de infringir dichas normas es mayor que destinar sus recursos en otras

actividades (Becker, G., 1974) como p.e. el cumplimiento legislativo.

El beneficio extraordinario ha sido estimado como la diferencia entre los beneficios ilicitos de
la infraccion y los beneficios de haber cumplido con la normativa de competencia (estimado

mediante un escenario contrafactual).

Figura 2: Estimacion del beneficio extraordinario de acuerdo con la SDC

ext —
B - T[anticompetitivo - T[competitivo

Donde:
m: Refleja los beneficios percibidos por cada agente en cada escenario
(anticompetitivo/competitivo)

De acuerdo con la SDC, este beneficio extraordinario ha sido definido como el sobreprecio
pagado por los consumidores en todas las cantidades vendidas, tal como se muestra a

continuacion:

Figura 3: Equivalencia entre el beneficio extraordinario y el sobreprecio generado de la
conducta

ext — anticompetitivo competitivo
B - (P P —P P ) * Qvendidas

Donde:
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p: Refleja los precios por cada agente en cada escenario
(anticompetitivo/competitivo)
p: Refleja los precios por cada agente en cada escenario
(anticompetitivo/competitivo)

De manera grafica'®, el beneficio extraordinario, en realidad, es equivalente a la pérdida en el
bienestar de los consumidores, pues a criterio de la SDC el beneficio extraordinario de la
conducta se encontré delimitado unicamente al efecto directo e inmediato del sobreprecio

generado.

Figura 4: Beneficio extraordinario y la equivalencia a la pérdida en excedente del
consumidor

p!

concertado;

p!

competilivoy

{
Q' Qcompetitivo

Fuente: Resolucion 0138-2020/SDC-INDECOPI

Sin embargo, la SDC no ha analizado por qué tnicamente el beneficio extraordinario esta
vinculado al sobreprecio generado por la conducta. De hecho, el andlisis de la SDC en la
estimacion del beneficio extraordinario se aleja del enfoque del “beneficio ilicito”, el cual
incluso se encuentra como criterio para evaluar la gravedad de la infraccion y para graduar la
sancion segiin la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas!’. De hecho, tal como lo
muestra “La guia de cuantificacion de Danos” de la CNMC (2023), el sobreprecio esta
vinculado con el “dafio emergente” producto de la comision de conductas anticompetitivas

como los del tipo cartel.

16 Ver nota a pie 923 de la Resolucion.
17 Ver articulo 44 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.
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Ademas de ello, segin la propia SDC, los beneficios de la infraccion estan asociado a las
ganancias esperadas'® de incurrir en la conducta. De esta manera, el analisis del beneficio ilicito
y los beneficios licitos (competitivos) deben tomar en cuenta los costos asociados dentro del
analisis, pues depende de lo que el agente esperaba ganar de la comision de la infraccion, tal

como se muestra a continuacion:

Figura 5: Anélisis del beneficio extraordinario considerando costos

ext — —
B - nanticompetitivo T[competitivo

_ Canticompetitivo competitivo competitivo

Bext — (pantlcompetltwo —C

) * Qvendidas - (p ) * Qvendidas

Donde':
p: Refleja los precios percibidos por cada agente en cada escenario
(anticompetitivo/competitivo)
c: Refleja los costos incurridos por cada agente en cada escenario
(anticompetitivo/competitivo)
Ahora bien, para que el beneficio extraordinario esté unicamente vinculado al sobreprecio de
la conducta, tal como afirma la SDC, se debidé demostrar que los costos en el escenario

anticompetitivo son iguales que en un escenario competitivo (c@nticompetitivo

- Ccompetltum).
Sin embargo, las partes investigadas han argumentado que se incrementaron los costos via
mayores impuestos, por lo que no es preciso equiparar el beneficio extraordinario de la

conducta a unicamente el sobreprecio incurrido en la conducta.

Asi, teniendo en cuenta que tanto la literatura como la legislatura vigente considera que se
deben analizar los beneficios de la conducta, la SDC debid incorporar dentro de su estimacion
los conceptos de costos asociados a la venta del producto investigado tanto en el escenario

competitivo como el anticompetitivo.

Una vez establecido los montos de los beneficios ilicitos, la SDC actualiza los montos mediante

el uso del IPC del sector “transporte local” del departamento de Ancash, correspondiente al

18 Dentro de un anélisis tedrico, la efectividad disuasiva de las sanciones depende de que los costos esperados de sancionar
sean superiores a las ganancias esperadas de la infraccion (Lee, H., 2016).

19 Se asume que las cantidades vendidas en el escenario anticompetitivo son iguales que en el escenario competitivo. Supuesto
razonable al presente caso dado que se determiné que la demanda es inelastica de los combustibles analizados. Asimismo, se
asume que no se incurren en costos fijos para incurrir la conducta.
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4rea del mercado geografico analizado®®. La actualizacién de dicho monto permite incorporar

el valor del dinero en el tiempo.

Sin embargo, la aplicacion del IPC no es el inico método para incorporar el valor del dinero
en el tiempo. De hecho, se podria haber actualizado mediante algin método de capitalizacion
(compuesta o simple) utilizando alguna tasa de interés y asi cumplir el mismo objetivo. En ese
sentido, la aplicacion del IPC como tinico método para incorporar el valor en el tiempo no se

encuentra debidamente sustentada.

De hecho, tras la obtencion de los presuntos beneficios extraordinarios, los infractores pueden
reinvertir dicho dinero dentro de su propio negocio, rentabilizando y capitalizando los montos
ilicitos obtenidos. De este modo, para la actualizacion de los montos del beneficio ilicito, se
debiera incorporar el costo de oportunidad de los infractores, pues permite incorporar la
rentabilidad asociada de haber contado con mayores beneficios por la aplicacion de la
conducta. Asi, la SDC debi6 analizar cual fue el costo de oportunidad de las empresas que les
permitié generar mayor rentabilidad tras la obtencion del beneficio ilicito. Por ejemplo, dicho
costo pudo estar asociado con el WACC de la empresa?!, la rentabilidad de mantener dichos

montos en una cuenta recaudadora, entre otros.

De lo contrario, al no considerar esta rentabilidad que podrian haber recibido los infractores,
se generarian incentivos para cometer infracciones, debido a que estos percibiran beneficios

asociados a la rentabilidad del dinero en el tiempo (OSIPTEL, 2023).

De hecho, el OSIPTEL si toma en cuenta la rentabilidad de los infractores asociada a mantener
el dinero en el tiempo, para lo cual utiliza el WACC para actualizar mediante capitalizacion
compuesta el valor del beneficio ilicito estimado desde el periodo en el que se cometio la

infraccion hasta la fecha de célculo de sancidn, tal como se muestra a continuacion.

Figura 6: Estimacion del beneficio ilicito actualizado segiin metodologia de OSIPTEL

20 Ver numeral 1823 de la Resolucion.
2l El WACC (Weighted Average Cost of Capital) de una empresa es el promedio ponderado de las rentabilidades exigidas a
deudas y acciones (Fernandez, P., 2011)
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M
Beneficio Ilicito Actualizado = Z Beneficio ilicito,, x (1 +r)"

m=1

La variable “m” representa los meses de duracion de la infraccién, los cuales van
desde “m” (fecha imputada como inicio de la infraccion ) hasta “M” (fecha imputada
como fin de la infraccion (%)).

La variable “t", expresada en meses, representa el periodo de actualizacion del
beneficio ilicito, la cual se estima desde la fecha en que la empresa operadora
comete la conducta infractora hasta la fecha en que se realiza la graduacion de la
multa.

La variable “r" corresponde a la tasa de actualizacién, para la cual se empleara el
ultimo valor disponible de la tasa WACC calculado por el Osiptel, el mismo que, de
acuerdo al Informe N° 00145-DPRC/2022, se encuentra en un nivel de 8,38% para el
mercado de telecomunicaciones en el Perd.

Fuente: OSIPTEL

Cabe destacar que, la tasa WACC no seria la unica tasa que represente el costo de oportunidad
de las infractoras asociadas al valor del dinero en el tiempo. Esta dependera del analisis ad hoc

de cada empresa en la evaluacion de su costo de oportunidad.

Sin perjuicio de ello, la actualizacion mediante IPC, tal como lo realiz6é la SDC, no resulta
apropiada, pues cabe la posibilidad que la rentabilidad asociada al valor del dinero en el tiempo
sea mayor que la actualizacion mediante IPC. Asi, la sancion estimada podria no ser disuasiva
al no incorporar los beneficios asociados al valor del dinero en el tiempo basados en el costo

de oportunidad de los infractores.

6. Conclusiones

La SDC no ha evaluado con detalle la delimitacion del mercado relevante para el analisis de la
Resolucion. Esto, pues, su analisis se basa en el concepto de cadenas de sustitucion, el cual
permite que competidores no tan cercanos formen parte del mismo mercado. De esta manera,

se estaria sobredimensionando el alcance del mercado geografico.

Para solucionar los problemas asociados a la cadena de sustitucion, la SDC podria tomar en
cuenta el uso de técnicas de machine learning que permitan evaluar tanto la dinamica
geoespacial como la dindmica de las ventas y precios de las estaciones de servicio. Asi,

delimitar de manera mas acotada los mercados geograficos relevantes. La adopcion de estas
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técnicas podria ser de uso en el analisis de otros casos y/o tipo de investigaciones del

INDECOPI como el control previo de concentraciones.

Por otro lado, la SDC debiera incorporar en su analisis los costos asociados a la infraccion y
no atribuir al beneficio todo el sobreprecio de la conducta, pues su enfoque estd basado en la
metodologia del beneficio ilicito. De lo contrario, el enfoque de la SDC seria mediante el dafio
emergente a los consumidores, alejandose del concepto del beneficio ilicito, incluso indicado
por la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas. De lo contrario, la SDC debiera
sustentar que no existen diferencias entre los costos de realizar la conducta anticompetitiva y
los costos de no realizarla, para poder equiparar el beneficio ilicito con el dafio emergente de

la conducta.

Finalmente, la SDC debiera incorporar en su analisis la rentabilidad asociada al costo de
oportunidad de las empresas en la actualizacion del beneficio ilicito y no considerar el IPC para
dicha actualizacion. Esto, pues, la rentabilidad por el valor del dinero en el tiempo de los
infractores podria hacer que los beneficios de cometer las conductas anticompetitivas sean

rentables a lo largo del tiempo, reduciendo el efecto disuasivo de las sanciones.
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