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| ANTECEDENTES

En el mes de marzo de 1996, la Secretaria Técnica de la Comisién de Libre Competencia, inicié una investigacion preliminar sobre la
comercializacion de pollo carne vivo en Lima Metropolitana y el Callao.

En base a las pruebas e indicios encontrados durante esta investigacion, que fueron recogidos en el Informe Técnico N°060-96-CLC,
por Resolucion N° 069-96-INDECOPI/CLC de fecha 13 de setiembre de 1996, la Comision inicié de oficio un procedimiento contra
entidades y empresas del sector (1) por presunta concertacién de precios en el periodo comprendido entre mayo de 1995 a julio de
1996; y, adicionalmente, contra algunas de estas mismas empresas (2), por presunta concertacion de precios, condiciones de
comercializacién y volimenes de produccion, establecimiento de barreras de acceso al mercado y desarrollo de mecanismos
anticompetitivos para impedir el ingreso o forzar la salida del mercado de algunos competidores, durante el periodo comprendido entre
octubre de 1995 y julio de 1996. Posteriormente, mediante resoluciones numeros 071-96-INDECOPI/CLC y 072-96-INDECOPI/CLC del
20 de setiembre y 01 de octubre de 1996, respectivamente, se incluy6 dentro del procedimiento a otro grupo de empresas del sector

3).

Iniciado el procedimiento, se corrié traslado a las entidades y empresas investigadas para que presenten sus descargos y ofrezcan los
medios probatorios que consideraran pertinentes. Vencido el término probatorio y emitido el Informe N° 001-97-CLC de la Secretaria
Técnica, mediante Resolucion N° 001-97-INDECOPI/CLC del 15 de enero de 1997, la Comisién sanciono a las mencionadas entidades
y empresas por considerar que habian incurrido en infraccién a las normas que regulan la libre competencia, imponiéndoles las
siguientes multas:



Asociaciéon Peruana de Avicultura 100 UIT
Avicola San Fernando S.A. 1,055 UIT
Molinos Mayo S.A. 1,055 UIT
Granja Los Huertos S.A. 1,055 UIT
Corporacién Ganadera S.A. 1,045 UIT
Granjas Avi Vet Integracion Avicola German Orbezo Suarez 384 UIT
Alimentos Protina S.A. 348 UIT
Molinera San Martin de Porres S.A. 349 UIT
Agropecuaria Villavictoria S.A. 100 UIT
Redondos S.A. 248 UIT
El Palomar E.I.R.L. 60 UIT
Agropecuaria del Pilar S.A., 56 UIT
Avicola Asociadas S.A. 115 UIT
Avicola Galeb S.C.R.L. 113 UIT
Avicola Rosmar S.A. 75 UIT
Avicola El Rocio S.A. 64 UIT
Avicola del Norte S.A. 64 UIT
F.Car S.A. 37 UIT
Agropecuaria Contan S.A. 30 UIT
Granja de Reproductoras El Hatillo S.A. 10 UIT
Haidarliz S.A. 10 UIT

Con excepcioén de "El Hatillo" S.A. y Haidarliz S.A., los cuales interpusieron recurso de reconsideracion, todas las demas entidades y
empresas investigadas apelaron de la resolucién. La Comisién calificé la impugnacion de "El Hatillo" S.A. y Haidarliz S.A como una
apelacion por considerar que no cumplia con los requisitos legales para ser calificada como reconsideracion, y elevé el expediente a
esta instancia. Sin embargo, recibido el expediente, la Sala declaré la nulidad del concesorio de la apelacion, por considerar que el
recurso de "El Hatillo" S.A. y Haidarliz S.A. si debia considerarse como uno de reconsideracion, y dispuso que la Comision lo resuelva
como tal. Devuelto el expediente, la Comision declaré infundada la reconsideracion y con la apelacion presentada luego por "El Hatillo"
y Haidarliz, se elevo en definitiva el expediente a la Sala el 19 de junio de 1997.

El 30 de junio de 1997, la Sala emiti6 la Resolucion N° 166-97-TDC, por la que, en resguardo de la confidencialidad de la informacion
presentada por las empresas avicolas, declar6 la reserva del procedimiento, y la Resoluciéon N° 167 -97-TDC, suspendiendo la
ejecucion de las multas impuestas en la resolucién impugnada en tanto no emitiera su pronunciamiento definitivo. Finalmente, los dias 7
y 18 de julio de 1997, hicieron uso de la palabra los representantes de todas las empresas investigadas, por lo que el expediente se
encuentra expedito para ser resuelto.

] CUESTIONES EN DISCUSION
De la revision del expediente, la Sala considera que, en el presente caso, se debe determinar lo siguiente:

si, de acuerdo a las normas contenidas en el Decreto Legislativo 701, las concertaciones de precios deben sancionarse de
acuerdo a la "regla de la razon" o de acuerdo a la regla "per se". Esto es, si para que una concertacion sea sancionable se
requiere analizar la razonabilidad de la practica en concreto, en funcién a su idoneidad para generar efectos perjudiciales en
el mercado; o si, por el contrario, basta la séla concertacion, independientemente de su razonabilidad, para que se configure
una infraccion susceptible de ser sancionada;

ii. cuales son los medios probatorios que pueden ser utilizados en los procedimientos administrativos por infraccion a las
normas sobre libre competencia, y en todo caso, si esta permitido utilizar sucedaneos de los medios probatorios;

iii. si, del andlisis y valoracion de los medios probatorios que obran en el expediente puede concluirse que las empresas
avicolas han incurrido en las practicas infractorias materia del procedimiento; es decir, la presunta concertacion de precios,
condiciones de comercializacion y volimenes de produccion; el establecimiento de barreras de acceso al mercado y el
desarrollo de mecanismos anticompetitivos, para impedir el ingreso o forzar la salida del mercado de algunos competidores;

iv. cual es la escala de multas aplicable en el presente caso, teniendo en cuenta que las practicas anticompetitivas imputadas
se habrian desarrollado de manera continua, durante periodos en los que estaban vigentes regulaciones distintas, con
escalas de multas también diferentes. Es decir, debe determinarse si procede aplicar la escala de multas establecida



originalmente en el articulo 23 del Decreto Legislativo N° 701 y el Decreto Supremo N° 13-94-ITINCI, que permitia sancionar
las concertaciones de precios con multas de hasta 50 UIT, o si, por el contrario, procede aplicar la escala de multas
contenida en el mencionado articulo a partir de la modificacion introducida por el articulo 11 del Decreto Legislativo N° 807;

V. si, conforme a lo solicitado por las empresas avicolas, corresponde declarar nula la resolucion de primera instancia, en
aplicacion del inciso c del articulo 43 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Normas Generales de Procedimientos
Administrativos, aprobado por D.S. N° 02-94-JUS, por haber sido dictada prescindiendo de las normas esenciales del
procedimiento, y de la forma prescrita por la ley.

vi. si, de ser el caso, las sanciones impuestas has sido graduadas de manera adecuada; y

Vii. si corresponde confirmar los precedentes de observancia obligatoria aprobados en la resolucion de la Comision.

n ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

1.1 El caracter de infraccion "per se” ilegal de la concertacion de precios.

Uno de los argumentos utilizados en reiteradas oportunidades por las empresas avicolas es que la Comision y la Secretaria Técnica
han cometido un error de interpretacion al considerar que la concertacién de precios es una practica "per se" ilegal (es decir, una
practica que se sanciona por el solo hecho de realizarse, sin tomar en cuenta los posibles efectos anticompetitivos de la conducta en
particular). En ese sentido, sostienen que la infraccién debié ser analizada utilizando la llamada "regla de la razén", en virtud de la cual
solo son sancionables las concertaciones, si se demuestra que han tenido efectos perjudiciales para el mercado (4).

El argumento de las empresas avicolas obedece a una aplicacion concordada del articulo 3 y del inciso a) del articulo 6 del Decreto
Legislativo N° 701. Las empresas sostienen que en ese contexto el articulo 3 establece que sélo estan prohibidos y deben ser
sancionados los actos y conductas que generen perijuicios al interés econémico general (5). Para sustentar su argumentacion, recurren
a la doctrina y la jurisprudencia europea (en particular las referidas a las normas comunitarias) y argentina, las mismas que, a su
entender, deben ser consideradas como fuentes histéricas del Decreto Legislativo N° 701, en particular del articulo 3, por lo que, al
analizar los hechos materia de investigacion, la Comisién debio aplicar la llamada "regla de la razén", tal como lo hacen la
jurisprudencia y la doctrina argentina respecto de su legislacion.

La Sala discrepa con esta interpretacion. La aplicacion de la "regla de la razon" por las autoridades argentinas no responde al texto
expreso de la ley argentina, sino a la interpretacion que dichas autoridades y la doctrina de ese pais hacen de la norma.
Adicionalmente, debe tenerse presente que, si bien la redaccién del articulo 3 del Decreto Legislativo N° 701 tiene un texto similar al
que tiene el articulo 1 de la Ley N° 22.262 argentina, el resto de ambas normas, en particular la parte referida a las practicas restrictivas
de la libre competencia, que incluyen los casos de concertacion, guarda notorias diferencias que permiten llegar a interpretaciones
diferentes.

También hay que tener presentes las modificaciones hechas a la ley peruana desde su promulgacion, en particular las introducidas por
los decretos legislativos niumeros 788 y 807, puesto que permiten analizar la evolucién de la norma original y, con ello, determinar el
actual sentido de sus disposiciones, que difiere claramente del invocado por las empresas avicolas.

Como es sabido, en relacion a los diversos métodos de interpretacion juridica reconocidos, no existe una determinada preferencia en el
uso de unos métodos en perjuicio de otros, y a los resultados que se obtengan de la aplicacion de cualquiera de ellos se les atribuye
similar validez; sin embargo, debera reconocerse mayor rigor y seguridad al resultado que se obtenga del andlisis conjunto de las
interpretaciones obtenidas con el uso de cada uno de estos métodos (6).

Por eso, para esclarecer los alcances del inciso a) del articulo 6 del Decreto Legislativo N° 701, en concordancia con el articulo 3 de la
misma norma, la Sala estima pertinente aplicar los distintos métodos de interpretacion, comenzando con el método histérico, que es en
el cual las empresas avicolas sustentan su teoria respecto de la aplicacion de la regla de la razon.

1.1.1 El método de interpretacion histérico.

Como ya se indicd, segun la interpretacion propuesta por las empresas avicolas, recogida fundamentalmente en el informe elaborado
por el doctor Pinkas Flint, en aplicacion del método histérico de interpretacion los casos de concertacion de precios deben ser
analizados bajo la llamada "regla de la razén" y no en aplicacién de la llamada "regla per se".

El argumento se sustenta en que los antecedentes histéricos del Decreto Legislativo N° 701, es decir los cuerpos normativos de otros
paises en los que se inspird la norma (sistema europeo y argentino), consagrarian la "regla de la razén" es decir, que debe acreditarse
la existencia de un efecto concreto de la practica en el mercado para que la misma sea sancionable, pues el articulo 3 de esta norma
exige que tales practicas "generen perjuicios para el interés econémico general".

Sin embargo, por los motivos que se sefialan a continuacion, la Sala considera que la interpretacion esgrimida no es la correcta.

Segun Marcial Rubio, en aplicacién del método histdrico, la interpretacion "...se hace recurriendo a los contenidos que brindan los
antecedentes juridicos directamente vinculados a ella [la normaj, y se fundamenta en que el legislador siempre tiene una intencién
determinada al dar la norma juridica, llamada intencion del legislador, que debe contribuir decisivamente a explicar su sentido." (7).

Como se puede apreciar, la finalidad especifica de este método de interpretacion es descubrir qué quiso decir o hacer el legislador, ésto
es, descubrir su voluntad concreta y, por medio de ella, encontrar el significado de la norma.



En tal sentido, Rubio agrega que las normas en las que el legislador declara haberse inspirado pueden ayudar, por la via de la
comparacion y el cotejo, a determinar la intencién que éste tuvo; pero que también deben considerarse como antecedentes importantes
las propias normas que se modificaron o derogaron, a fin de ayudar a comprender lo que se quiso decir o hacer en la nueva legislacion.
Sin embargo, no dejan de ser la fuente principal de interpretacion auténtica las fundamentaciones expresas de los proyectos
legislativos; en particular las llamadas exposiciones de motivos (8).

En consecuencia, para determinar la verdadera intencion del legislador y poder realizar una interpretacion histérica de la norma, habra
que recurrir a las llamadas fuentes directas e indirectas de la intencién.

En este sentido, son consideradas fuentes directas aquellas en las que ha quedado indubitablemente explicitada la intencion del
legislador, en particular, las exposiciones de motivos. Las fuentes indirectas, en cambio, no contienen la intencion expresa del
legislador, sino que permiten deducirla por medio de una operacién o razonamiento l6gicos, por ejemplo a través del cotejo o
comparacion de los textos legislativos.

Asi, recurrir a las normas de otros ordenamientos, en las que aparentemente se pudiera haber inspirado el legislador, permitiria inferir
ciertas intenciones, aunque evidentemente con menor certeza de la que se consigue si dichas intenciones hubieran sido puestas de
manifiesto de manera expresa y por escrito por el propio legislador.

También constituye una fuente indirecta el sentido de los cambios o derogaciones de normas anteriores. Asi, la eliminacién de una
palabra, su sustitucion por otra, o incluso la eliminacion de un articulo, permitiran presumir cudl fue la intencion legislativa pero,
nuevamente, la intencién expresa, puesta de manifiesto, contribuye de una manera mas clara a comprender la intencién real, y por
tanto debe ser preferida sobre las intenciones deducidas o inferidas de fuentes indirectas.

Por otra parte, cuando la intencion del legislador queda puesta de manifiesto (directa o indirectamente) por actos o declaraciones
recientes (por ejemplo, por la ultima modificacion de la norma), la fuerza interpretativa de dicho acto o declaraciéon debe ser mayor que
la de una declaracion o acto mas antiguo.

Ello porque un cambio reciente refleja una voluntad mas actual y por ello tiene histéricamente mas valor, sobre todo a la luz de métodos
de interpretacién que lo complementen, como el sistematico, el literal y el I6gico. El derecho es un sistema dinamico que se
interrelaciona con la realidad y, por tanto, toda interpretacion debe observar y respetar este caracter evolutivo, sobre todo en el caso de
interpretaciones basadas en antecedentes originados en otros paises o realidades.

La propuesta de interpretacion histérica sugerida por las empresas avicolas acude a la llamada fuente indirecta, esto es, acude a
algunas normas que, presumen, sirvieron de fuente para el Decreto Legislativo N° 701; en particular, la ley argentina y las normas
comunitarias europeas. (9)

Sin duda debe considerarse como un criterio valido, pero este valor sera relativo en tanto se cuente con fuentes directas, o con otras
fuentes indirectas de las cuales se pueda deducir con mayor precisién cudl fue la intencién del legislador. Ademas, cualquier conclusion
debe ser necesariamente contrastada con los resultados que se obtengan de otros métodos de interpretacion, tal como se vera mas
adelante.

Un primer elemento a tener en cuenta es la modificacién introducida por el Decreto Legislativo N° 788, que elimind el articulo 7 del
Decreto Legislativo N° 701. El articulo 7 contenia los casos en los que una concertacién de precios podia ser autorizada, es decir,
cuando la misma podia tener alguna justificacién. Dicha justificacion debia obtenerse antes de adoptar el acuerdo, decisién o
recomendacion correspondiente. Esta disposicion fue derogada y ello permite inferir la intencién del legislador en el sentido de eliminar
la posibilidad de justificar dichas practicas. En este sentido, esta modificacion del Decreto Legislativo N° 701 introdujo en el sistema
peruano la aplicacion de la regla "per se".

Es cierto que al igual que los antecedentes normativos de otros paises, ésta es una fuente indirecta de la intencion del legislador, pero
debe tenerse en cuenta que, al mismo tiempo, es mas reciente que las mencionadas normas extranjeras, que fueron inspiradoras de la
primera version de la norma, en noviembre de 1991, mientras que el Decreto Legislativo N° 788 fue promulgado en diciembre de 1994,
es decir antes del inicio del periodo investigado.

Un segundo elemento, tan o mas importante, fue la modificacion introducida por el Decreto Legislativo N° 807. Esta norma modificé el
inciso a) del articulo 6 del Decreto Legislativo N° 701, eliminado la palabra "injustificada". Asi, mientras la redaccion original hablaba de
la prohibicién de las concertaciones injustificadas, en la actual se ha eliminado toda referencia a una posible evaluacion sobre las
justificaciones que pudiese tener la concertacion.

Como se explico, el término "injustificado" hacia referencia, por contraposicion, a la posibilidad que daba la versién original del Decreto
Legislativo N° 701 de justificar ante la autoridad competente y de manera previa, la razonabilidad de la practica y por esa via sustraerse
de una posible sancion.

La eliminacion del citado articulo 7 por el Decreto Legislativo N° 788 dejo a las empresas sin posibilidad de justificar los acuerdos de
precios, manteniendo el término "injustificado” en el inciso a) del articulo 6, pero como una palabra vacia de contenido al haber
desaparecido los supuestos que permitian tal justificacion.

Pero para aclarar mejor la intencion del legislador via el método histérico, es necesario recurrir a las exposiciones de motivos, que son
fuentes directas de la intencion del legislador.



Asi, la modificacién introducida por el Decreto Legislativo N° 807 estuvo sustentada en una Exposicion de Motivos, e introdujo por tanto
una fuente directa de la intencién del legislador, y que como tal tiene un peso especifico mayor, y debe primar sobre inferencias
extraidas de fuentes indirectas de dicha intencion.

Asi, en la Exposicién de Motivos del mencionado Decreto Legislativo N° 807, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 18 de abril de
1996 se establece con toda claridad como razén de ser de la modificacién bajo comentario lo siguiente:

"Dejar claramente establecido que la concertacion de precios es per se ilegal, es decir, un supuesto que no admite
justificacion. El Decreto Legislativo N° 788 derog6 el articulo 7 del Decreto Legislativo N° 701, que permitia a las empresas
solicitar autorizacion para concertar. Esto constituia una posibilidad de justificacion en la practica, contraria a lo que sefiala
no solo la doctrina juridica, sino la doctrina econémica, respecto a los perjuicios de la cartelizacion de la economia frente a la
inexistencia de beneficios reales o potenciales generados por dicha cartelizacion. En otras palabras, carecia de sentido
justificar la razonabilidad de la concertacion. Lamentablemente, el Decreto Legislativo N° 788 omitié modificar de manera
expresa el inciso a) del articulo 6 que se referia a la concertacion "injustificada" de precios, dejando abierta la posibilidad de
una errénea interpretacion en el sentido de que podian existir concertaciones de precios justificadas. Debe interpretarse que
dicha justificacion era la que permitia el Articulo 7 ya derogado, por lo que es pertinente aclarar ello en la norma para evitar
que se creen falsas expectativas en las empresas respecto a la posibilidad de llevar a cabo concertaciones de precios que
puedan considerarse justificadas cuando estas son en realidad per se ilegales." (el resaltado es nuestro).

La intencion del legislador aparece bastante clara de este parrafo y permite determinar, no sélo el sentido de la modificacién introducida
por el Decreto Legislativo N° 807, sino incluso la introducida por el Decreto Legislativo N° 788, teniendo en cuenta que ambas normas
fueron aprobadas por el mismo Poder Ejecutivo en uso de facultades delegadas por el Congreso de la Republica.

Siendo una exposicion de motivos una fuente directa de la intencion del legislador, su peso especifico como elemento interpretativo
debe primar sobre aproximaciones que se basen en la interpretacion efectuada por agencias administrativas de competencia de otros
paises, pues los antecedentes en los que pudo inspirarse el legislador para elaborar la norma son sélo fuentes indirectas de la intencion
de este ultimo.

Un tercer elemento a considerarse, es la modificacion que hizo el Decreto Legislativo N° 807 del inciso d) del articulo 6 del Decreto
Legislativo N° 701 (10) referido a la concertacion de la calidad de los productos, afiadiendo que ello es ilegal cuando "afecte
negativamente al consumidor”.

Esto ha sido utilizado por las empresas avicolas para sugerir que el sistema peruano recoge la "regla de la razén", pues la referencia a
efectos negativos al consumidor implica un analisis de razonabilidad de la practica. Sin embargo, las empresas avicolas al hacer sus
comentarios no han advertido ni analizado el hecho de que el nuevo texto fue introducido por la misma norma que modificé el inciso a)
materia de comentario, es decir por el propio Decreto Legislativo N° 807, norma que eliminé el término "injustificado" del referido inciso.
Si la intencién del legislador era que todos los supuestos estuvieran sujetos a la regla de la razoén, todas las modificaciones efectuadas
a la norma deberian orientarse en el mismo sentido, salvo que se asuma que la intencién es contradictoria.

En efecto, el supuesto regulado por el literal d) del articulo 6 debe ser evaluado aplicando la regla de la razoén, pero sélo este supuesto,
es decir la concertacion de calidad. Es evidente que la intencion era diferenciar supuestos en los que la infraccion es "per se" ilegal, de
supuestos en los que se debe aplicar la "regla de la razén". Las concertaciones de calidad, en la doctrina, son sujetadas a la "regla de
la razén" porque en ocasiones benefician a los consumidores, por eso no deben ser prohibidas siempre, sino solo cuando los afectan.
(11) Pero en otros supuestos no aparece cuales podrian ser los beneficios para los consumidores.

El Decreto Legislativo N° 807 refleja la intencién del legislador de ordenar las distintas infracciones distinguiendo las ilegales "per se" de
las sujetas a la "regla de la razén". Ello explica que en un inciso se elimine la palabra "injustificado" y en otro inciso se afiada el término
"afecte negativamente a los consumidores”, segun lo explicado parrafos antes. De lo contrario, habria que aceptar que el legislador ha
sido inconsistente en sus intenciones. Asi, la interpretacion que acoge la Sala hace que la intencion del legislador aparezca como
perfectamente coherente, consistente y clara.

En consecuencia la Sala llega a la conviccion de que en base al método histérico, el Decreto Legislativo N° 701 ha establecido la regla
"per se" para el andlisis de las concertaciones de precios.

.1.2 Los métodos de interpretacion literal, 16gico y sistematico.

Sin perjuicio del analisis que se ha hecho del método de interpretacion histérico sugerido por las empresas avicolas, deben analizarse
otras alternativas de interpretacion. En particular la posicion interpretativa de las empresas avicolas, que sugiere que la interpretacion
sistematica del articulo 3 del Decreto Legislativo N° 701 con el articulo 6, inciso a) del mismo cuerpo legal conducen a interpretar que
corresponde aplicar la "regla de la razon".

La Sala considera que incluso una interpretacion literal, conjuntamente con una interpretacion sistematica del Decreto Legislativo N°
701 conducen a considerar que el principio aplicable a las concertaciones de precios es la regla "per se".

Una norma que es bastante clara y que no deja margen de duda es el articulo 6 en su primer parrafo. Segun dicha norma:

"Se entiende por practicas restrictivas de la libre competencia los acuerdos, decisiones, recomendaciones, actuaciones
paralelas o practicas concertadas que produzcan o puedan producir el efecto de restringir, impedir o falsear la
competencia."



El término "puedan producir" alude a la posibilidad de sancionar practicas que efectivamente no hayan tenido efectos, bastando para
ello que exista la posibilidad de que afecten la competencia. Si la norma sélo hubiera querido que se sancionen los casos en los que se
demuestre un perjuicio concreto, como sugieren las empresas avicolas, se hubiera limitado a considerar como sancionable solo las
practicas que "produzcan" el efecto de restringir, impedir o falsear la competencia y no las que "puedan producir" como hace el texto
vigente. La norma alude entonces a un andlisis abstracto de cuando una practica es idénea para causar perjuicios al sistema de
mercado, no a un analisis de perjuicios concretos.

Por ello, las empresas avicolas hacen un analisis incompleto de lo que debe entenderse por "regla de la razén" pues confunden la
prueba de los efectos perjudiciales de la practica, con la razonabilidad de la misma.

En realidad, la razonabilidad de una practica es un concepto que no se identifica plenamente con el hecho de si la misma tuvo o no
efectos. Por ejemplo, en la doctrina de los paises que tienen control de fusiones, el analisis de éstas se sujeta a la regla de la razén y
sin embargo es evidente que para desaprobar una fusiéon no hay que esperar que ésta genere efectos. Lo que se analiza en estos
casos es si la fusion es idonea para producir efectos anticompetitivos. La confusién que contiene el informe presentado por las
empresas avicolas, elaborado por el Doctor Pinkas Flint, se origina en ignorar tal diferencia. Es cierto que demostrados los efectos
perjudiciales de una practica es facil concluir en la ilicitud de la misma bajo la "regla de la razén". Cuando una practica produce efectos
perjudiciales, sera sancionada. Sin embargo, no se puede llegar validamente a la conclusion que una practica sea licita, sélo porque no
tuvo efectos concretos.

El andlisis de razonabilidad, a diferencia de lo sefialado por las empresas avicolas, esta dirigido a establecer si la practica es o no
idénea para dafiar la competencia, es decir si, de realizarse la practica, esta generaria mas perjuicios que beneficios. Asi, la distincion
entre la "regla per se" y la "regla de la razén" no es que bajo la primera regla no deban demostrarse los efectos, mientras que en el caso
de la segunda si. Por el contrario, en ninguno de los casos es necesario demostrar los efectos de la practica en concreto.

Un claro ejemplo de ello se encuentra en las infracciones al Cédigo de Transito, aspecto que sera nuevamente comentado mas
adelante. Asi, si un conductor cruza una interseccion estando el semaforo en luz roja, sera sancionado con una multa,
independientemente de si esa persona atropellé o no a alguin peatdn, o si chocd o no con otro vehiculo, es decir, independientemente
de si la infraccién tuvo o no efectos. Por lo tanto, no es necesario demostrar la existencia de un dafio a las personas o a las cosas para
imponer la multa; no es necesario demostrar los "efectos" de la conducta. Este seria un caso de la aplicacién de la "regla per se".

Por otro lado, si un conductor cambia intempestivamente de carril en un acto que podria ser considerado "maniobra temeraria", sélo
podra ser sancionado con una multa si dadas las condiciones del trafico vehicular en el momento de la conducta, puso en peligro, sin
que existan motivos razonables, a otros conductores que se encontraban cerca de él. Se trata de analizar, aplicando la "regla de la
razon" si era o no razonable cambiar bruscamente de carril en ese momento. Como se puede ver, en este supuesto tampoco es
necesario que se demuestre la produccion de un dafo a otros vehiculos o a sus conductores para imponer la sancién. Sélo basta que la
conducta desarrollada, analizada en abstracto, haya sido idénea para causar un dafio, es decir, si ha sido susceptible de producir
"efectos" perjudiciales para la seguridad vial.

La diferencia entre la aplicacién o no de la regla "per se" se deriva meramente del nivel de discrecionalidad de la autoridad a cargo de la
aplicacion de la ley. En los casos de la regla "per se" la definicion de que la practica es en abstracto perjudicial a la competencia ha sido
hecha previamente y de manera definitiva por la ley. En cambio, cuando se aplica la "regla de la razén", si bien hay una definicién
preliminar de la ley, se deja a la autoridad administrativa definir en abstracto si la practica es perjudicial. Nétese que en ambos casos se
considera que la practica es perjudicial, lo que cambia es soélo la discrecionalidad del funcionario en su calificacion (12).

Por ello, la Sala estima que este punto no es relevante para determinar la ilegalidad de la conducta.

Basta por tanto el dafio potencial, analizado en abstracto, para hacer sancionable la practica. Como se desarrollara posteriormente,
este efecto potencial es perfectamente consistente con la interpretacion que se hara del articulo 3, en especial en lo concerniente a que
el dafio al interés econémico general puede ser evaluado en abstracto, y no necesariamente en concreto.

Las empresas avicolas sugieren también que la expresion "generen perjuicios econémicos para el interés general" significa que en
todas las infracciones producidas al Decreto Legislativo N° 701 la sancién sélo procede cuando exista un dafio demostrado a los
consumidores y a la competencia. Tal interpretacion, ademas de entrar en abierta contradicciéon con el primer parrafo del articulo 6 que
hace referencia a que las conductas "puedan producir el efecto de restringir, impedir o falsear la competencia”, parte de entender el
interés econdémico general como un bien juridico considerado en concreto, esto es, que la practica tenga efectos directos y medibles.

La Sala considera que el error en la interpretacion propuesta parte de no considerar la afectacion del bien juridico "competencia" como
una afectacion en abstracto, esto es como la proteccion de un interés que puede ser dafiado sin que existan efectos perjudiciales
concretos. El articulo 3 se refiere al bien juridico protegido por la norma, lo que no implica que la vulneracion a dicho bien deba
producirse necesariamente en concreto; bastando que sea una afectacion abstracta.

Asi, una practica restrictiva podria haber afectado sélo a un competidor o a un consumidor concreto. Mal podria decirse entonces que
se afecta un interés econémico general en concreto, pero si puede decirse que se ha afectado el principio de competencia, y con ello se
afecta el interés econdmico general en que la competencia se desarrolle de manera sana y leal.

Para comprender mejor lo expuesto, puede recurrirse al ejemplo de dos equipos de futbol que se ponen de acuerdo para empatar en el
partido que les toca jugar, pues dicho resultado les favorece a ambos para avanzar en el campeonato; tal acuerdo es ilegal porque
traiciona valores como la sana competencia, el espiritu deportivo y el respeto al publico. Si durante el partido el acuerdo se frustrara,
como consecuencia de un autogol accidental ocurrido al final del encuentro, ello no hace que el acto de haber concertado el resultado
deje de serilegal o libre de sancién, a pesar que no surtio los efectos acordados.

Un acuerdo de este tipo es "per se" ilegal y por tanto sancionable, sin perjuicio de su efecto concreto y no admite justificacién alguna,
porque dafia bienes juridicos considerados en abstracto. Afecta asi el interés general de que los espectadores y los deportistas que



consideran que los resultados son consecuencia de una autentica competencia, y no de acuerdos que la distorsionan. Afectan, a fin de
cuentas, la confianza en el sistema como uno transparente y justo.

Esto es perfectamente aplicable a las concertaciones de precios. Los consumidores confian, cuando concurren al mercado, en que los
precios reflejen una competencia real, y asumen que no existiran acuerdos o intentos que la distorsionen. Por ello, la sancion "per se"
de acciones o acuerdos que afectan o puedan afectar la confiabilidad de los agentes econémicos en el mercado, evita que se
perjudique el interés econdmico general. La traicién a esa confianza constituye una afectacion al interés econdémico general.

Asi, se confunde en la posicion de las empresas avicolas la regla aplicable con el bien juridico protegido. La regla es un medio para
proteger el bien juridico, no el bien en si mismo. Esto concuerda plenamente con el sentido del articulo 6, primer parrafo que permite
sancionar por peligro potencial a la competencia. De lo contrario, no se podria explicar como se puede sancionar una practica que
"pueda producir” el efecto de restringir a la competencia si de acuerdo a la interpretacién sugerida por las empresas avicolas sélo se
puede sancionar los casos que perjudiquen el interés econémico general concreto.

En la legislacion administrativa sancionadora peruana se puede encontrar distintos ejemplos de normas que sancionan la afectacion de
intereses en abstracto, que son protegidos por reglas "per se", en cuanto éstas se sancionan sin perjuicio del efecto concreto, bastando
el perjuicio abstracto al bien juridico protegido.

Uno de dichos ejemplos es el Cédigo de Transito y Seguridad Vial (Decreto Legislativo N° 420), que define una serie de objetivos. Por
ejemplo, el articulo 3 sefiala como objetivo de la ley lograr la seguridad en el transito y la disminucion de dafios a las personas y bienes
(13). Asi, si bien la seguridad es concebida como el interés general protegido, ello no significa que sélo sean sancionables actos que
afecten la seguridad de manera concreta.

En efecto, hay conductas que afectan potencialmente la seguridad de manera abstracta, y que se sancionan sin tomar en cuenta sus
consecuencias concretas. Asi, cruzar una interseccion con el semaforo en luz roja es una conducta "per se" ilegal, frente a la cual el
infractor no podra argumentar que no hubo accidente (efecto concreto) o que en el momento en que cruzé no habia ningun otro
vehiculo atravesando la interseccion (justificacion del acto). Cruzar cuando en el seméaforo esta encendida la luz roja afecta el interés
general y abstracto "seguridad", sin perjuicio de la ausencia de consecuencias concretas (por ejemplo un accidente de transito).

De la misma manera que en el ejemplo anterior, la concertacion de precios afecta en abstracto la competencia, sin perjuicio de sus
consecuencias en concreto.

El articulo Il de la recientemente promulgada Ley General de Salud (Ley N° 26842), que define como fin de la ley (y por tanto bien
juridico protegido) la proteccion de la salud publica, es otro ejemplo en el mismo sentido (14).

Asi, la venta de un producto sin Registro Sanitario puede no constituir un riesgo para la salud publica en concreto. El producto en
cuestion podria ser en realidad perfectamente seguro y adecuado. Sin embargo, la falta de dicho registro sera sancionable "per se", sin
perjuicio de la razonabilidad del producto mismo, en atencion a la afectacion en abstracto de la salud publica.

Un ultimo ejemplo, de los muchos posibles, se encuentra en el Cédigo del Medio Ambiente que define como bien juridico protegido el
medio ambiente y por tanto la proteccién y conservacion de los recursos naturales a fin de hacer posible el desarrollo integral de la
persona humana, con una adecuada calidad de vida (15).

Sin embargo, no es necesario demostrar que un acto afecta en concreto el medio ambiente para que éste sea sancionable. La
obligacion de presentar Estudios de Impacto Ambiental no puede ser incumplida (y por tanto librarse de la sancién correspondiente)
argumentando que su no presentacion era indiferente, pues a fin de cuentas el impacto real de la actividad en el medio ambiente no era
dafino. La afectacion en abstracto del interés general protegido es evidente, sin perjuicio de que se demuestre o no una afectacién en
concreto.

Este concepto de afectacion del interés general, que puede desprenderse de una serie de normas, es consistente con el Decreto
Legislativo N° 701 y no se aprecia razones para excluir a dicho Decreto de esta interpretacion.

El articulo 3 del Decreto Legislativo N° 701 debe ser analizado conjuntamente con el resto de normas de la ley peruana, especialmente
con el articulo 6 y con la intencién del legislador segun fue analizada en el acapite anterior.

Si adicionalmente se interpretan, sistematicamente, el articulo 3 y el articulo 6 inciso a) con otras normas del Decreto Legislativo N°
701, se vera como se llega a la misma conclusion. El texto del Decreto Legislativo N° 701 y sus sucesivas modificaciones han
estructurado un sistema en el que es posible distinguir supuestos "per se" ilegales de supuestos en los que corresponde aplicar la
"regla de la razén". La norma se ha cuidado de sefialar cuando se aplica una regla frente a la otra.

Cuando el legislador ha querido que se haga un andlisis de razonabilidad, ha incluido en la norma términos que claramente lo indican.
Por el contrario, cuando el objeto ha sido tipificar infraccion y sin establecer ningun requisito de analisis adicional, entonces la norma se
limita a definir la infraccién de manera lata y simple. Lo mas interesante en este caso es que tal tipificacion coincide con lo que la
doctrina y jurisprudencia comparada suele considerar supuestos "per se" o supuestos sujetos a la "regla de la razon", dandole
coherencia real a los supuestos en discusion, tal como se puede apreciar, en primer lugar en infracciones tipificadas en el articulo 5 del
Decreto Legislativo N° 701.

El inciso a) establece que es ilegal la negativa injustificada de satisfacer demandas de compra u ofertas de venta. El término
injustificado deja abierta la posibilidad de que ciertas negativas sean razonables (por ejemplo se deja de abastecer de mercaderia a un
cliente moroso), y por tanto queden sujetas a la "regla de la razén". Esto guarda concordancia con la doctrina, legislacion y
jurisprudencia extranjera que considera este tipo de conducta sujeta a la regla de la razén.



El inciso b) del mismo articulo dispone que es ilegal la aplicacion, en las relaciones comerciales, de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes, de tal manera que se coloque a unos competidores en desventaja frente a otros. Sin embargo, no es ilegal
esta conducta si ella se encuentra justificada, es decir, si es razonable llevarla a cabo. Es el mismo inciso el que sefiala los casos en los
que se justifican el tratar diferenciadamente a unas empresas respecto de otras (16). Esta es una clara aplicacion de la "regla de la
razén".

Asi, si el unico proveedor de determinada maquinaria otorga descuentos a una empresa, y no a otra (ambas son competidoras) por la
compra al contado del producto, la empresa que usualmente no paga al contado, y que en consecuencia no se hace acreedora a
descuento alguno, no podra alegar que existié abuso de posicion de dominio, por la sola existencia de precios diferenciados.

A continuacion, el inciso c) prohibe las "clausulas de atadura", tal como se las conoce en la doctrina (17). Segun este inciso, es ilegal
condicionar o "atar" la venta de algun producto, a que el consumidor acepte otro producto distinto del primero, que no necesariamente
desea.

Por ejemplo, si existiera un unico fabricante y vendedor de automdviles, este no podra "atar" la venta del automovil a que el consumidor
compre también una motoneta, fabricada y vendida por la misma empresa. Con este procedimiento, el fabricante lograria "obligar" a los
consumidores a que compren no soélo sus autos sino también sus motonetas, extendiendo su dominio en el mercado de los autos al
mercado del "producto atado", es decir, el mercado de motonetas.

Sin embargo, no toda "clausula de atadura" es sancionable. Sélo se penan aquellas conductas que no estén justificadas, aquellas
ataduras que no sean razonables. Y el inciso sefiala que es justificado atar dos productos o servicios cuando éstos estén relacionados
entre si. Evidentemente, este tipo de practicas comerciales no son susceptibles de perjudicar al consumidor, por tanto, estan
justificadas como establece la excepcion contemplada en la propia norma, debiendo la autoridad evaluar si la relacion es razonable y no
perjudica la competencia.

Lo mismo sucede con el articulo 6, que tipifica las practicas restrictivas de la competencia.

El inciso a), como ya se sefialo, contiene una infraccion que se sanciona per se, sin analizar la razonabilidad de la conducta, pues no
existe ninguna palabra o enunciado que haga pensar lo contrario. El legislador no ha introducido ninguna causal o condicion que
permita justificar la infraccion. Sucede lo mismo con los incisos b), c), h) e i), que no aluden a justificacion alguna (18)

Por el contrario, el ya mencionado inciso d), referido a la concertacién de la calidad de bienes y servicios, si permite justificar la
infraccién, pues sefiala que solo es sancionable la infraccion cuando afecte negativamente al consumidor, es decir, cuando se produzca
un perjuicio por la reduccién en el mercado de la competencia entre empresas, y por tanto de las distintas opciones que debe tener el
consumidor.

Con los incisos e), f) y g) del articulo 6 ocurre lo mismo que con los incisos a), b) y ¢) del articulo 5 ya analizado. En todos estos casos,
de la lectura de ellos se puede desprender el uso de la "regla de la razén", que queda establecida mediante diversas formulas
gramaticales.

En algunos casos se utiliza la palabra injustificado o sinénimos de la misma, lo que revela que las normas no pretenden establecer una
prohibicion absoluta, existen ciertas conductas que a pesar de estar contempladas por la ley como infracciones, se permiten en
supuestos sefialados en las propias normas, abriendo el andlisis a la discrecionalidad (19) de la autoridad en la evaluacién de los

supuestos. En otros casos se incluyen expresiones como "afectar negativamente”, "colocar en posicién desventajosa”, que aluden la
racionalidad de la conducta respecto de su capacidad para causar un dafio.

La Sala considera ademas, que sin perjuicio de las claras interpretaciones que resultan de aplicar los métodos usados (que demuestran
cual es el sistema al que se acogié en nuestra legislacion), existen razones practicas que sustentan la regla "per se" como la mas
adecuada para este tipo de casos, razones que se encuentran en la "ratio legis" de la norma (20).

Existen conductas cuyo caracter anticompetitivo es tan claro que la legislacion no ha querido que las autoridades incurran en costosas y
largas investigaciones para establecer su irracionalidad. En estos casos, los beneficios de la practica para la sociedad en su conjunto
no parecen claros, mientras que los costos, expresados en una reduccion de rivalidad (competencia) entre las empresas como
consecuencia del acuerdo resultan evidentes. Ante tales, circunstancias se declara la ilegalidad por el simple hecho de que la conducta
se haya desarrollado Asi, en los acuerdos de fijacion de precios no existe ninguna integracion productiva de la cual se pueda derivar
una mayor eficiencia que implique reduccién de costos para la sociedad. Pero si existe una reduccion de rivalidad evidente que afecta
el derecho de los consumidores de participar en el proceso de formacion de precios. De esta forma, su caracter de infraccion "per se"
ahorra costos y concede ldgica al sistema. (21)

Asi, es correcto el uso de la regla "per se" hecho por la Comisién al emitir su pronunciamiento. Asimismo, si bien el andlisis de los
efectos hecho por la Comision (que utiliza el doctor Flint en sustento de su posicién) no era necesario para determinar la existencia de
infraccién a la norma, si es relevante para definir su gravedad y, en virtud de ello, la sancién aplicable, tal como sucedi6 en el caso de la
resolucién apelada, cuando declara:

"En consecuencia, los acuerdos y practicas que han sido acreditados en el expediente, han tenido como objeto o efecto
limitar la competencia en el mercado del pollo comercializado vivo en Lima Metropolitana y el Callao, impidiendo el libre
juego de la oferta y la demanda perjudicando a los consumidores y otros competidores"”

"...las infracciones cometidas ...deben ser calificadas como muy graves, teniendo en cuenta: a) los perjuicios sufridos por
los consumidores, quienes se han visto forzados a incrementar sus gastos para adquirir la carne de pollo; b) la
importancia del pollo en la canasta basica de consumo - representa 7.9% del gasto total en alimentos;...d) la dimensién
geogréfica del mercado afectado: en el Mercado de Lima Metropolitana y el Callao se comercializa 65% de la produccion



nacional de pollo carne; e) el porcentaje de participacion en el mercado de las empresas involucradas - aproximadamente
80% del mercado; f) los beneficios extraordinarios obtenidos por las empresas involucradas en base al desarrollo de
practicas restrictivas de la competencia; g) el dafio causado a los competidores tanto potenciales como efectivos;..."
(el resaltado es nuestro).

Estas conclusiones se sustentan en el analisis de numerosas cifras y cuadros incluidos en el Informe Técnico, y en el propio texto de
éste Ultimo y de la resolucion.

Por tanto, aun si se considerara que debid aplicarse la "regla de la razén" y que por tanto debié haberse tomado en cuenta el dafio o
perjuicio a los consumidores y al sistema de mercado en general (supuesto que la Sala no comparte), la resolucién tampoco podria ser
revocada por esta razén, pues en ella se realiza un examen concreto de la situacion del mercado y de los efectos perjudiciales sufridos
por los consumidores.

Asi, la aplicacién de otros métodos de interpretacién conduce a una conclusion consistente con la derivada de la interpretacion
histérica, es decir que la concertacion de precios es una practica considerada "per se" ilegal.

Bajo tal perspectiva, los analisis y estudios elaborados por el sefior Carlos Paredes que constan en el expediente, presentados para
analizar los posibles efectos econémicos de la concertacion de precios en el mercado investigado, no aportan a la determinacion de la
legalidad o no de la conducta.

Asi, respecto de la practica, el sefior Paredes sostiene que:

"...para sancionar el comportamiento de las empresas avicolas bajo analisis, se requiere comprobar que su
comportamiento ha ido en detrimento del consumidor." (22)

"...es evidente que una coordinacién de acciones tendientes a estabilizar el precio del pollo, supuesto negado en el caso bajo
estudio, no deberia ser tildada de perjudicar al consumidor" (23)

"Aun si se aceptara por un momento el supuesto que hubo intencion - ingenua - de manipular los precios por parte de los
productores avicolas, es importante contestar a la pregunta sobre si ¢ este objetivo fue logrado? La evidencia mostrada no
prueba en absoluto que la supuesta concertacion haya afectado el comportamiento de los precios"(24)

Sin embargo, la Sala considera que la posibilidad de concertar y tener éxito (dejando de perder lo que se hubiera perdido en
condiciones de competencia, por ejemplo) en el corto o en el mediano plazo en un mercado como el analizado, estan siempre
presentes, a pesar de que en el largo plazo el mercado pueda tornar en ineficaces los acuerdos. Asi lo sefiala Peter Pashigan, Profesor
de la Escuela de Negocios de la Universidad de Chicago:

"...los persistentes esfuerzos por formar y volver a formar carteles indican que los beneficios a corto plazo de un precio por
encima del competitivo son lo suficientemente grandes en algunas industrias como para justificar el esfuerzo. Las empresas
pueden formar un cartel por el beneficio de monopolio a corto plazo, aunque reconocen de antemano que el acuerdo
fracasaria a largo plazo" (25)

Segun ello, no seria necesariamente irracional concertar respecto de los términos de la comercializacién del pollo, sin perjuicio de que
esta apreciacion tampoco aporta a la determinacion de la legalidad o no de la practica. Tal como se expuso anteriormente, la decision
de imponer 0 no una sancién debe tomarse al margen de los efectos concretos de los acuerdos adoptados o de la demostracion del
éxito o fracaso del cartel; sin embargo, ello si debera ser tomado en cuenta para determinar la cuantia de dicha sancion.

.2 Los medios probatorios que se pueden emplear en los procedimientos administrativos por infraccién a la Ley de Libre
Competencia y el uso de sucedaneos de los medios probatorios.

Como fundamento de sus impugnaciones, las distintas empresas y entidades investigadas en el presente proceso han cuestionado que
existan medios probatorios que acrediten las conductas que les han sido imputadas. En particular, varias de las procesadas han
cuestionado que proceda el empleo de sucedaneos de los medios probatorios para estos propdsitos, y otras, cuestionan la forma en
que estos auxilios probatorios han sido utilizados en la resolucién apelada y en el Informe Técnico en que ésta se sustenta.

Un primer aspecto que debe ser anotado es que, ni el Informe Técnico de la Secretaria, ni la resolucién de la Comision, se basan
unicamente en medios sucedaneos, sino que también se sustentan en documentos y declaraciones que constituyen pruebas directas
de varios de los hechos materia del procedimiento.

En lo que concierne al uso de sucedaneos de los medios probatorios, cabe sefialar que las leyes que regulan la actividad probatoria en
los procedimientos administrativos, en particular aquéllos tramitados ante los 6rganos funcionales del Indecopi, permiten la actuacién de
pruebas instrumentales, periciales y de inspeccién que tengan pertinencia con la cuestion que se discute (26) y, ademas, facultan a las
Comisiones y Oficinas del Indecopi para requerir y actuar todo tipo de documentos, asi como para citar e interrogar a las partes, sus
representantes o terceras personas (27). Pero, adicionalmente, nuestro sistema legal permite el empleo de los sucedaneos de los
medios probatorios - esto es, de auxilios, establecidos por la ley o asumidos por el juzgador, para lograr la finalidad de los medios
probatorios, corroborando, complementando o sustituyendo el valor o alcance de éstos (28) -, que estan regulados en el Cédigo
Procesal Civil y cuya aplicacion es supletoria al procedimiento administrativo en virtud de la Primera Disposicion Final de dicho cédigo
(29)



Son sucedaneos de los medios probatorios los indicios, las presunciones y las ficciones legales. Para efecto del presente caso, resulta
importante diferenciar los conceptos legales de indicios y presunciones (30), a fin de comprender como éstos son elementos que se
complementan entre si.

El indicio es un hecho material, mientras que la presuncion es una forma determinada de razonar. En tal sentido el Profesor Devis
Echandia sefiala que:

"La presuncion (...) es diferente del indicio, como la luz lo es de la lampara que la produce. Del conjunto de indicios que
aparecen probados en el expediente, obtiene el juez las inferencia que le permiten presumir el hecho indicado, pero esto no
significa que se identifiquen, porque los primeros son la fuente de donde se obtiene la segunda, aquellos son los hechos y
ésta el razonamiento conclusivo."

"Es evidente que el indicio, como un hecho material, nada prueba, si no se le vincula a una regla de experiencia, mediante la
presunciéon de hombre que en ella se basa, para deducir de aquél un argumento légico - critico (...). Por lo tanto, la
presuncién judicial no se identifica con el indicio, sino es apenas la base del argumento de prueba que el juez encuentra en
el segundo, mediante la operacion légica - critica que lo valora."

"El indicio es la prueba y la presuncién judicial la consecuencia de la regla de experiencia o técnica que permite valorarla..."

(31)

Los indicios pueden, en algunos casos, por si solos, generar conviccion plena sobre los hechos (indicio necesario) o, en otros casos,
contribuir a alcanzar este resultado conjuntamente con otras pruebas e indicios (indicio contingente).

"Se entiende por indicio necesario el que de manera infalible e inevitable demuestra la existencia o inexistencia del hecho
investigado (...) con independencia de cualquier otra prueba.

()

Los demas indicios seran contingentes y se basan, tomados cada uno por separado, en un célculo de probabilidad y no en
una relacion Iégica de certeza; pero varios de ellos (...) pueden otorgar ese pleno convencimiento." (32)

El indicio es pues un hecho que se acredita por cualquiera de los medios probatorios que la ley autoriza a la administracién a utilizar (un
documento, una declaracion, etc.). Probada la existencia del indicio (o hecho indicador), la autoridad encargada de resolver podra
utilizar el razonamiento l6gico para derivar del indicio o de un conjunto de ellos la certeza de la ocurrencia de lo que es objeto del
procedimiento (esto es, el hecho indicado). Negar la utilizaciéon de estos sucedaneos es negarle a la autoridad administrativa la
posibilidad de efectuar un razonamiento l6gico, posibilidad que esta claramente admitida por la ley, mediante la aplicacion supletoria del
Cadigo Procesal Civil.

En lo que concierne al ambito especifico de los procedimientos por infraccion a las normas de Libre Competencia, los indicios y
presunciones (33) resultan ser una herramienta particularmente importante. Por lo general, las empresas, conscientes en muchos casos
de la ilegalidad de estas conductas, suelen desarrollarlas de la manera que haga mas dificil su deteccién. Muchas decisiones no son
colocadas por escrito o, si lo son, se usa un lenguaje del que no se puede derivar la intencionalidad o la manera cémo ocurrieron
exactamente las cosas (34).

Por otra parte, la mecanica y dinamica del mercado suelen no dejar huellas claras de cémo ocurrieron los hechos (35). Probar
negativas verbales de venta, existencia de discriminaciones o intenciones predatorias suele ser complicado por la rapidez con la que
ocurren los hechos, por la evidente conducta cautelosa y defensiva de los infractores, y por lo dificultoso que es encontrar informacion
relevante. En este sentido, la Sala ha expresado en anteriores oportunidades, refiriéndose a este tema, que:

"...si bien no se requiere encontrar una prueba concluyente, como un acuerdo firmado o una grabacién de una reunién en
que se acuerdan medidas que restrinjan o limiten la competencia entre las empresas que concurren en un mercado en
particular, si es necesario que las pruebas o indicios evaluados en conjunto demuestren directa o indirectamente la
existencia de tal acuerdo. Asi, por ejemplo, pruebas de reuniones excepcionales entre los competidores, documentacion
posterior en que se vigile el cumplimiento de las condiciones pactadas, lineamientos de politicas a adoptarse elaborados por
un gremio que agrupa a los competidores, entre otros, podrian constituir indicios que harian presumir la existencia de un
acuerdo." (36)

En este orden de ideas, la comprobacion de la existencia de practicas restrictivas de la competencia y de otras practicas ilegales
similares, generalmente se producira en base a pruebas circunstanciales e indicios contingentes, que deben ser apreciados en conjunto
por el juzgador para poder extraer presunciones que lo lleven a formar una conviccién respecto de los hechos investigados. Asi, por
ejemplo, puede darse el caso que un indicio, apreciado de manera aislada, no convenza al juzgador, pero que éste, apreciado al lado
de otros indicios, lo lleven a formarse una auténtica conviccion (37).

En el presente caso, ademas de apreciar y valorar las pruebas directas actuadas, deben analizarse los indicios previamente
acreditados utilizando el razonamiento l6gico anotado. Ello implica, también, sumergir las conclusiones obtenidas de los indicios en una
"prueba acida", constituida por un analisis contra - factico, es decir, buscando otras posibles conclusiones que razonablemente puedan
derivarse de los indicios detectados.

La prueba indiciaria tiene, en este sentido, el mismo mérito que cualquier otro medio probatorio. Incluso mediante el uso de la prueba
indiciaria podria desvirtuarse el valor probatorio de pruebas directas. Tan es asi que en el proceso penal, en el que se encuentran en



juego valores tan importantes como la libertad de las personas, y en donde los principios garantistas tienen especial valor, las pruebas
de cargo que sirven para condenar a los ciudadanos suelen ser pruebas indiciarias.

Sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, en el presente caso, la Sala considera que no sdlo existen indicios contingentes suficientes
para presumir sin dejar lugar a dudas razonables la existencia de la practica, sino, ademas, pruebas que permiten reconstruir los
hechos materia de investigacion en el presente proceso.

.3 Los hechos acreditados y el analisis de las pruebas.

Antes de proceder al analisis concreto de las pruebas e indicios hallados durante la investigacion en primera instancia, para luego pasar
a la evaluacion de los mismos a fin de determinar su valor probatorio, la Sala estima importante describir qué tipos de hechos son
aquellos cuya ocurrencia debe determinar a fin de establecer si existieron o no infracciones a la ley.

El procedimiento seguido se basa en una investigacion sobre la existencia de una concertacion de precios. Por concertacion de precios
se quiere decir cualquier conducta coordinada o acordada entre las distintas entidades denunciadas dirigidas a generar determinados
precios distintos a los que se presentarian en el libre juego de la oferta y la demanda. Estas conductas pueden implicar acuerdos
directos sobre cudl debe ser el nivel de precio o acuerdos diferentes que tienen un objetivo analogo, como seria el caso de la
distribucion de mercados, restricciones de produccién, destruccién o eliminacién de produccion para controlar la oferta, etc.
Evidentemente todas estas acciones son perfectamente legitimas cuando una empresa las desarrolla por separado de las otras, en
funcién de su propia evaluacién de las condiciones de mercado. Una empresa es libre de fijar de manera independiente los niveles de
precios a los cuales desea vender sus productos, o la cantidad que va a producir o el lugar donde va a vender. Lo que esta penado por
ley es cuando estas decisiones no son tomadas de manera independiente y por separado por cada empresa, sino que hayan sido
adoptadas de manera conjunta mediante acuerdos, recomendaciones o decisiones coordinadas.

Estos acuerdos afectan directamente la libertad de eleccién de los consumidores y por tanto la ley ha determinado su ilegalidad per se.
Las concertaciones restrictivas de la libre competencia son sancionables por si mismas, precisamente porque restringen la produccion
haciendo que, por ejemplo, menos consumidores tengan acceso a los productos o que se eleven los precios, forzandolos a pagar mas
de lo que hubieran pagado en condiciones de normal funcionamiento de la libre oferta y demanda.

La relacién entre acuerdos que reducen o aumenta la produccién y la concertacion de precios es evidente. Si los concertadores desean
subir el precio deben hacer que disminuya la cantidad ofrecida, pues a menos cantidad ofrecida (escasez artificial) mayor sera el precio.
Por eso muchos acuerdos de fijacién de precios tienen precisamente la forma de restricciones de produccion (acuerdos sobre
volimenes a producir o eliminacién de llamados excedentes o "sobreoferta”, etc.).

Esto no quiere decir que sélo los acuerdos para aumentar precios son sancionables. Los acuerdos para bajarlos también lo son, pues
implican una manipulacién que distorsiona el normal funcionamiento del mercado. Los acuerdos para reducir precios pueden tener
diversas finalidades como, por ejemplo, la finalidad de restringir la entrada de nuevos competidores, estabilizar el mercado para hacer
viable una elevacioén posterior del precio mediante la eliminacion de los excedentes existentes, o simplemente producir cambios
artificialmente, pues no se deja que el precio se reduzca por decision individual de los participantes, sino que se controla su bajada para
evitar mayores pérdidas.

En el caso investigado, se encuentra presente ademas el tema de la concertacion del peso del pollo. Dado que el pollo se vende por
kilos, y no por unidad, un sobrepeso generara presiones para la baja del precio del pollo. Por ello, es necesario, para tener éxito en
cualquier acuerdo en este mercado, controlar el peso promedio del pollo mismo.

Para tal efecto, las pruebas actuadas pueden arrojar conclusiones sobre el tipo de conductas descritas, por medio de las reglas de la
sana critica y el andlisis l6gico de los elementos de prueba e indicios acreditados en el expediente.

Como ya se ha dicho, se debe dar especial peso en el andlisis a los contactos entre las empresas, que como decian Bellamy y Child
(38), permitiria presumir un acuerdo si viene seguido de un comportamiento paralelo en los precios. Asimismo, se deben analizar con
cuidado los documentos encontrados, las declaraciones de las partes, y todo otro medio probatorio pertinente, usando los criterios
tedricos de valoracion de la prueba y utilizaciéon de los indicios sefialados con detalle en la presente resolucion.

11.3.1 La restriccién de la competencia en el mercado del pollo.

Se le imputa a las empresas y entidades investigadas en el presente proceso, en su mayoria integrantes del CPPC, haber acordado
implementar distintas practicas destinadas a restringir la competencia en el sector avicola durante el periodo comprendido entre mayo
de 1995y julio de 1996.

En este lapso, segun la resolucion impugnada y el Informe Técnico que le sirvié de base, se habrian adoptado una serie de acuerdos
que tenian la finalidad comun de restringir la competencia entre las empresas, y hacer frente a distintas coyunturas que se iban
presentando en el mercado, de manera conjunta e ilegal. Asi, por ejemplo, en determinados momentos, los acuerdos adoptados
habrian buscado amortizar o reducir las pérdidas que habian previsto que se producirian, eliminando de manera conjunta los
excedentes de produccién y haciendo descender concertadamente los precios para incentivar el consumo. En otros momentos, por el
contrario, los acuerdos habrian estado dirigidos a restringir la oferta de pollo en el mercado (restringiendo los niveles de crianza o
acordando pesos y unidades a ser colocados en el mercado), a fin de elevar los precios de este producto.

A continuacion se debe determinar cuales de las imputaciones referidas han sido acreditadas con las pruebas que obran en el presente
proceso. Para ello se utilizara como marco conceptual la teoria de los indicios descrita en el punto lll.2. De esta manera, se hara
referencia a distintos documentos hallados por la Secretaria Técnica de la Comisién durante su investigacion y a declaraciones de
funcionarios de las entidades y empresas investigadas, los que serviran para probar todos los indicios relevantes (sean estos
contingentes o necesarios). Una vez que éstos se consideren acreditados, se los interpretara conjuntamente, para luego realizar



razonamientos deductivos basados en las reglas de la experiencia (presunciones), que llevaran a concluir la existencia o no de las
imputaciones mencionadas (hechos indicados).

1.3.1.1  La comisién de estadistica.

En el Acta de la sesion del CPPC del 5 de abril de 1995, se consigna que el Ingeniero Pedro Mitma (representante de Molinos Mayo):

"sugirié que a partir de las préximas sesiones, la Comision de Trabajo de Estadisticas conformada por el Ing. Victor Izaguirre,
Sefior Fernando Caceres y el Sefior Alex Campos, proporcionen los avances".

Conforme lo han reconocido los representantes de diversas de las empresas investigadas, esta Comision efectivamente fue activada y
se encargd de preparar una serie de estudios respecto de las perspectivas del sector para los siguientes meses que fueron presentados
y discutidos en las siguientes sesiones del Comité. En particular, cabe destacar que los representantes de las empresas investigadas
han reconocido en los informes orales llevados a cabo ante la Sala, al igual que el propio sefior Izaguirre (39), que éste estuvo
encargado de elaborar los estudios que se presentaron y discutieron en las sesiones del Comité del mes de abril de 1995.

Asi, un primer tema a dilucidar es cual era la finalidad por la que se encargé la realizacién de dichos estudios y cual fue el uso que
finalmente se les terminé dando.

Como se vera mas adelante estos estudios contenian informacion y datos que podian ser utilizados como base para tomar acuerdos
referidos a qué cantidad convenia producir a las empresas de manera total y cudles eran los niveles de precio y peso comunes que
podian contribuir a mejorar la situacién de las empresas involucradas.

Sin embargo, este uso de la informacion no se deduce de la sola constitucion del Comité (que constituye un indicio contingente), por lo
que éste indicio debe ser interpretado junto con otros indicios y pruebas. Ello puede llevar a confirmar o descartar que la recopilacion y
analisis de la informacion, sea prueba de los comportamientos anticompetitivos imputados.

11.3.1.2 El analisis del mercado y la discusién sobre las alternativas de solucién.

En el Acta de la sesién del CPPC del 13 de abril de 1995, se consigna que:

"[se] presento a los presentes la Proyeccion de la Produccion de Pollito BB Carne Periodo Abril de 1995 - Setiembre de
1995. Respecto a este punto el equipo de trabajo que viene elaborando estas cifras propondra las distintas alternativas
que podra adoptar el sector” (el resaltado es nuestro).

Notese que se hace referencia a las "alternativas que podra adoptar el sector”, es decir, alternativas conjuntas y no aisladas, pues se
alude al "sector" como un todo y respecto a "adoptar” estas alternativas, es decir, a hacerlas suyas.

El documento ("Proyeccién de la Produccion de Pollito BB Carne Periodo abril de 1995 - setiembre de 1995") y el grafico ("Produccion
Real y Tedrica de Pollos BB Carne") que fueran presentados en esta reunion, fueron hallados en el local de la APA y en los locales de
distintas empresas. En ellos se proyectaba que la produccion nacional de pollo BB carne llegaria a 22 millones en el mes de setiembre,
sefialandose que:

"(...) Como se puede ver en la Produccion Teérica de Pollo BB a partir del mes de Marzo tiene una franca tendencia
creciente. En la curva de 8 meses pasa de 17 millones en Febrero a 18 millones en Marzo, 19 millones en Abril, 20 millones
en Mayo, 21 millones en Junio y sigue aumentando hasta llegar a los 22 millones en Setiembre.

Si se cumpliera esta proyeccién tendriamos un grave problema en el mercado, por la sobreproduccion que se
presentaria. El mercado absorbe sin dificultad solo unos 17.5 millones de pollos BB.

No hay que olvidar que una baja en el precio en granja de S/. 0.10 céntimos de Nuevo Sol en un mes, representa un
menor ingreso de las empresas avicolas de aproximadamente US$ 1'500,000 Délares." (el resaltado es nuestro)."

De la lectura de estos documentos se puede deducir que en este momento, las empresas integrantes del CPPC tenian conocimiento
que en los meses siguientes se produciria una "sobreproduccion” (40) de pollo comercializado vivo, que conllevaria a una reduccion de
los precios lo que representaria para ellas un menor ingreso.

El lenguaje utilizado demuestra una preocupacién comun de los asistentes y una valoracién conjunta de las consecuencias de la
"sobreproduccion" anunciada. En particular se menciona una pérdida "para las empresas avicolas de aproximadamente US$
1'500,000". En el mismo documento se indica que "...tendriamos un grave problema...". Esta ultima afirmacién, colocada en condicional,
primera persona en plural, indica que un "problema" se avecina para todos en conjunto, y que potencialmente algo se puede hacer para
evitarlo. Si bien esta parte del documento, por si sola, no prueba la existencia de un acuerdo, si indica la identificacion de un problema
que constituye una clara motivacion para concertar y asi evitar las consecuencias de la llamada "sobreproduccién”. La preocupacion
mostrada en el documento fue asumida por los avicultores, como lo demuestra el hecho que el tema fue objeto de agenda y discusién
en varias de las reuniones subsiguientes.

Hasta este punto se cuenta con elementos que hacen pensar en la existencia de una problematica comun identificada por las propias
empresas. Este es, pues, un indicio contingente que se suma a los anteriores.



Por otro lado, en el Acta de la sesion del CPPC del 19 de abril de 1995, se consigna que:

"Se dio (sic) un amplio informe respecto de las alternativas de solucién a la sobreoferta de Pollos de Carne" (el resaltado
es nuestro).

Consignar esa afirmacion, en particular la referencia a "alternativas de solucion" respecto de una "sobreoferta" y luego que en una
reunion anterior haya quedado bastante clara la preocupacion por la situacion, indica la existencia de un interés comun por adoptar una
"solucién" conjunta al problema.

En uno de los documentos encontrados dentro de los archivos del CPPC y de diversas empresas, que fuera distribuido y discutido en la
sesion referida, denominado "Determinacion de Excedentes de Pollos BB Carne en los proximos meses", se consigna el nivel de
excedentes esperados para los meses de junio a noviembre de 1995. Dichos excedentes eran los siguientes:

“DETERMINACION DE EXCEDENTES DE POLLOS BB CARNE
ENLOS PROXIMOS MESES

MES MES CARGA POLLOBB POLLOBB EXCEDENTE
VTA NAC POLLOBB  IMPORTADO EXPORTADO MILLONES
MILLONES  MILLONES  MILLONES

MAR ENE 17.400

ABR FEB 17544 (0.649)

MAY MAR 17903 (0.454)

JUN ABR 19.335 (0.854) D.400 1.789
JUL  MAY 20145 2.145
AGO JUN 21.029 3.029
SET JUL 21.277 3277
0CT AGO 21.581 3.581
NOV SET  21.967 3967”7

En otros documentos que fueron presentados y discutidos en la reunién del 19 de abril - titulados "Crisis por Sobreproduccion de Pollos
BB carne (Valoracion de las Alternativas de Solucion)"y "Caso Hipotético de un Incremento de 290,000 Pollos BB en la Colocacion
Nacional"-, hallados en el local del APA 'y en el de distintas empresas, se analiza la curva de demanda del pollo vivo en el CADA-LM y
se valoran (cuantifican) las pérdidas que representaria adoptar una serie de alternativas. El contenido de estos dos documentos da una
idea bastante clara de qué es lo que en concreto se discutié como "alternativas de soluciéon" a la "sobreoferta”, tal como se menciona en
el texto del Acta correspondiente ("Se di6 (sic) un amplio informe respecto de las alternativas de solucién a la sobreoferta de Pollos de
Carne"). Dichos documentos sefialaban lo siguiente:

EN LA COLOCACION NACIONAL

VALORACION DE LAS PERDIDAS SEGUN ALTERNATIVAS,
LAS PERDIDAS SE EXPRESAN EN SOLES POR MES. S/ POR MES

VENDER PO LLOVIVO = (17°300,00 + 290,000)"0.95*2.20 1

BENEFICIAREL EXCESO DE POLLO = 290,00010.95%2 2+0.65 =394,000
ELIMINAR POLLOS BB = 290,000"0.60 = 174,000
ELIMINAR H.F.DE POLLOS BB = 290,000/0.85"0.40 = 136,000
SACAR EL EXCESO DE REPRODUCTORAS = 290,000/13°3.50.7 = 55,000
EXPORTAR POLLO BB = 174,000

EXPORTAR POLLO BENEFICIADO = 144,000

DISMINUIR LA IMPORTACION
REDUCIR LA CARGA

SELECCIONAR”

Del documento en cuestiéon se pueden obtener algunas conclusiones. La principal es que se presentaron distintas posibles alternativas
de como enfrentar la "sobreoferta” de pollo vivo, y que cada una de las alternativas ha sido valorada (en términos del costo o pérdida
que significa) para el sector en su conjunto. Es importante destacar que estas alternativas sélo tienen sentido si es que van a ser
implementadas de manera conjunta. Si una sola empresa beneficia el exceso, elimina pollos BB, elimina huevos fértiles o saca el
exceso de reproductoras, las otras empresas podrian cubrir lo dejado de producir por la primera, con lo que la alternativa generara solo
perjuicios para quién la ejecuta y no tendra efectos en la llamada "sobreoferta". Para poder dar solucién al "problema de la sobreoferta",



todas o la mayoria de las empresas deberan seguir las alternativas de solucion planteadas. Esto se deriva de un simple analisis l6gico -
critico basado en las reglas de la experiencia, en particular, teniendo en cuenta cémo normalmente tomarian sus decisiones los agentes
econdmicos ante estas propuestas. Asi, las cifras son valores agregados, no cifras aplicables a una sola empresa. Son valores que
ayudan a combatir la "sobreoferta”, pero sélo en la medida en que las alternativas sean adoptadas por la industria en general.

Es de destacar que en el andlisis que se efecttia de la primera alternativa citada (Vender Pollo Vivo), los valores indicados en la formula
para calcular el costo total incluye la caida del precio en 10 céntimos (0.1), lo que demuestra la preocupacion por el efecto de la
sobreoferta en el precio. Ello coincide ademas con los 10 céntimos a los que se referia el documento "Proyeccién de la Produccién de
Pollito BB Carne Periodo abril de 1995-setiembre de 1995" ya citado. En consecuencia, el documento analizado guarda coherencia con
la hipétesis que se desprende de los demas documentos en cuanto habia una preocupacién del sector ante la "sobreproduccion”,
aparejada de una busqueda conjunta de alternativas de solucion.

Para ilustrar los pormenores de la sesion del 19 de abril de 1995, y confirmar las apreciaciones y analisis efectuados, resulta grafico el
memorandum N° 223-95, fechado el 24 de abril de 1995 por medio del cual el ingeniero Italo Marchand Grimaldo, gerente de
comercializacion en Lima de Avicola El Rocio S.A. que asistié a la reunion, informa al sefior Rafael Quevedo B., director de dicha
empresa, el contenido de esta reunion:

"En la dltima reunién del Comité de Productores de Pollo Carne, hizo una exposicion el Sefior Victor Eyzaguirre (41) (sic)
sobre la crisis que puede ocurrir con la sobreproduccion de Pollo B.B. Carga la cual te estoy adjuntando.

Las medidas correctivas que se piensan tomar en caso que los datos de carga se verifiquen son las siguientes:

1.- Tratar de venderle huevos fértiles pollo B.B. a las Compafiias que estan importando, que por el momento son:

a) ROSMAR S.A. ¢) MOLINOS MAYO

b) CORPORAC. GANADERA d) MOLINERA SAN MARTIN

2.- La segunda medida seria un congelamiento de pollos para aquellas integraciones cuyo promedio pase de 2.30 Kgs.

3.- La eliminacién de reproductoras para aquellas integraciones que se pasen del peso acordado.

Estas son las medidas que se van a discutir en la reunién del dia Miércolesde (sic) los corrientes." (el resaltado es
nuestro)

Lo sefalado en el documento de Italo Marchand permite, a la luz de los otros documentos citados, llegar a algunas conclusiones
importantes. En primer lugar se hace referencia clara al Informe de "alternativas de solucién" presentado por el sefior Izaguirre, ya
analizado. En segundo lugar se habla de "...medidas correctivas que se piensan tomar..." y que coinciden con algunas de las
alternativas mas baratas propuestas por el sefior Izaguirre en el documento presentado por él en la reunion, en particular reducir el
numero de huevos fértiles, beneficiar pollo (que luego seria congelado) y eliminar reproductoras. Nétese que en el caso de eliminacion
de reproductoras esto se produciria para las integraciones que superaran el "peso acordado". El término "acordado" se refiere
evidentemente a un consenso de voluntades para la adopcién de la medida, y no a una actuacién independiente de las distintas
empresas. Se hace referencia a que tales medidas serian discutidas el dia miércoles, lo que coincide con la fecha en la que se realizé
la siguiente reunion de CPPC, es decir el 26 de abril, que fue un dia miércoles.

Se ha sefialado por las empresas avicolas (42) que el memorandum mencionado es la opinién de un funcionario de una sola de las
empresas y que, en consecuencia, no los puede comprometer. Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que documentos internos de
empresas que comprometen a otras deben ser evaluados con cuidado y tienen un valor probatorio especial.

En efecto, si dichos documentos comprometen también a la empresa que los emitid, es dificil explicar qué motivaciones pueden existir
para involucrar deliberadamente a otros en un acto ilicito, si de esta manera uno mismo se inculpa, perjudicandose. Por ello, esta
prueba debe analizarse conjuntamente con los otros indicios encontrados, para dilucidar si en el caso del memorandum 223-95 bajo
analisis, la conclusion que se extrajo de él parte de una mentira o de una mala interpretacion de quien lo escribio; o si efectivamente
refleja el proceso de formacién de una voluntad concertada por todos los asistentes. Asi, la tesis de la mentira o el error, sostenida por
las empresas avicolas, no es consistente con otros documentos citados en esta resolucién que coinciden con el contenido del
memorandum. Adicionalmente, en relacion a la tesis de la mentira, no se puede explicar las razones por las cuales un funcionario
habria mentido en perjuicio de su propia empresa, mas aun, si ninguna de las partes afectadas ha cuestionado dicho documento.

De una lectura en conjunto de los documentos presentados y discutidos en la reunién del 19 se puede deducir que las empresas
agrupadas al interior del CPPC estudiaron la posibilidad de adoptar varias medidas, las mismas que sélo tenian sentido si se adoptaban
por parte de todas ellas para hacer frente al problema de la llamada "sobreproduccion”. Adicionalmente, de la lectura de dichos
documentos, conjuntamente con el memorandum del ingeniero Marchand, se concluye que, cuando menos tres de las medidas
propuestas tuvieron acogida entre los asistentes a la reunién: reducir la importacion de huevos fértiles de pollo BB, congelar el
excedente de produccion y eliminar el exceso de gallinas reproductoras.

Asimismo, una lectura integral de los documentos y del memorandum del ingeniero Marchand, permite concluir que se discutié que
estas medidas tendrian que ser adoptadas por todas las empresas, en tanto en este documento se detalla la existencia de un peso
"acordado" que de ser superado obligaria a las integraciones a congelar y eliminar reproductoras.



Tal como ya se ha sefialado, la reunion del "dia miércolesde (sic) los corrientes" a la que hace referencia el ingeniero Marchand en su
memorandum, se llevé a cabo el miércoles 26 de abril de 1995. En el acta de esta reunién se consigna lo siguiente:

"4.- El Sefior Héctor Pachas di6 (sic) un Informe Técnico respecto a los siguientes puntos:

- Comparativo semanal

- Ventas totales a través del CADA

- Precios de mercado de carnes y otros
- Peso promedio

5.- Se di6 (sic) una exposicion respecto al comportamiento de los pesos promedio, tomando los siete dias
de la semana, hallando el rango de peso vivo, asi como el promedio diario."

Los documentos materia de las exposiciones del 26 de abril fueron hallados en el local del APA y en los locales de diversas empresas.
Uno consistia en graficos que ilustraban el comportamiento del promedio y rango del peso del pollo vivo del 12 de febrero de 1995 al 23
de abril de 1995. El otro, denominado "Datos Para Elaborar el Grafico de Control X-R del Peso del Pollo", contenia céalculos para
determinar el peso promedio ideal del pollo.

Como ya se sefiald, evaluando estos documentos conjuntamente con el memorandum del ingeniero Marchand, que sefiala que las
"medidas correctivas" que se pensaban tomar, y que se discutirian nuevamente el dia 26, incluian "un congelamiento de pollos para
aquellas integraciones cuyo promedio pase de 2.30 Kgs" y la "eliminacién de reproductoras para aquellas integraciones que se pasen
del peso acordado”, se concluye que los documentos presentados en esta reunion fueron disefiados como base de un acuerdo para
intentar controlar el peso de venta del pollo vivo. Como se ha analizado, existe una evidente relacién entre el precio y el peso del pollo,
por lo que la concertacion requeria acuerdos sobre ambas variables.

El 28 de abril de 1995, los directivos del CPPC remitieron cartas a las distintas empresas que integraban el Comité (cuyos cargos
fueron encontrados en los archivos del CPPC), solicitdndoles:

"con caracter de urgencia (...) su produccion de Pollo BB Carne ejecutada al mes de Abril, y la proyectada del periodo Mayo
a Diciembre de '95", la cual debia ser remitida "maximo el dia martes 02.05.95 a las 11 am."

Del contexto en que fueron enviadas estas cartas se puede deducir que en los dias siguientes a la reunién del 26 de abril, los directivos
del CPPC se dedicaron a reunir una serie de informacion de las empresas avicolas a fin de poder proyectar con mayor exactitud la
produccién de pollo BB carne para el afio 1995. Asi esta solicitud es perfectamente consistente con ir afinando las posibles "alternativas
de solucién" o "medidas correctivas" mencionadas en los diversos documentos sefialados.

La proyeccion de la produccién para el afio 1995, en base a la informacién remitida por las empresas avicolas, se plasmé en un
documento referido al mercado del pollo vivo en Lima Metropolitana y Callao (en adelante el mercado) titulado "Estimacion del Mercado
de Pollo Vivo en el CADA-LM Meses: Mayo - Junio 1995", manuscrito firmado por el sefior Victor Izaguirre (miembro de la Comisioén de
Trabajo de Estadisticas), fechado el 2 de mayo de 1995, el mismo que fue encontrado en los archivos del CPPC. En este documento,
luego de hacer una estimacién del volumen de excedentes en los meses siguientes, se sefiala lo siguiente:

"B) MEDIDAS CORRECTIVAS PARA EQUILIBRAR EL MERCADO

MES EXCEDENTE(CADA) EXCEDENTE (PERU) MEDIDAS
# POLLOS # POLLOS

MAYO 208, 600 695, 300 Congelar +

JUNIO 516, 000 1720, 000 Congelar +"

El mismo documento fue encontrado transcrito en los archivos magnéticos del APA y habria sido creado el 2 de mayo, es decir, el
mismo dia para el que se habia solicitado con "caracter de urgencia" la informacién a las empresas. En dicho documento se
introdujeron algunas modificaciones, reemplazandose "Congelar +" por "beneficiar el exceso de pollo, eliminar pollos BB, eliminar
huevos fértiles de pollos BB, sacar exceso de reproducto” (sic).

Nuevamente, se debe analizar esta documentaciéon de manera conjunta con el memorandum del ingeniero Marchand, en el cual se
detallan "las medidas correctivas que se piensan tomar en caso que los datos de carga se verifiquen". Ello lleva a concluir que los
cuadros que se elaboraron en base a la informacién requerida a las empresas avicolas, tenian por finalidad verificar la carga de pollo
BB carne existente en el mercado, a fin de poder decidir al interior del CPPC si se adoptarian o no las medidas discutidas en las
sesiones del mes de abril de 1995 ya citadas.

Asi, todos los medios probatorios mencionados acreditan la existencia de indicios (o hechos indicadores) que analizados globalmente,
permiten concluir que las empresas habian identificado un problema comun y que venian discutiendo una solucién comun;
encontrandose en proceso de recoleccion de informacion, analisis de propuestas y negociacion de acuerdos que precisen y afinen las
"alternativas de solucién" o "medidas correctivas".

111.3.1.3 El acuerdo.



Los dias 3 y 4 de mayo de 1995, los representantes de Molinos Mayo S.A., Avicola San Fernando S.A., Molinera San Martin de Porres
S.A., Granjas Avi Vet Integracién Avicola German Orbezo Suarez (Georbe), Avicola El Rocio S.A., Avicolas Asociadas S.A., Alimentos
Protina S.A., Redondos S.A., Avicola Galeb S.C.R.L., El Palomar E.l.R.L., Corporacién Ganadera S.A., y Agropecuaria Contan S.A., se
reunieron en el CPPC (43).

En el Acta de la sesion del CPPC del 3 de mayo de 1995, se consigna que "Se hizo una exposicion respecto a la estimacién del
mercado de Pollo vivo, para los meses de Mayo y Junio". Si bien el acta no da mayor detalle, lo discutido se puede deducir del
documento titulado "Estimacién del Mercado de Pollo Vivo...", elaborado por el sefior Izaguirre en base a la informacién remitida por las
empresas avicolas, en el cual se verificaba "los datos de carga" que se venian discutiendo en las reuniones anteriores y respecto de los
cuales se habia pedido informacioén a las empresas.

Asimismo, en el acta de la reunién del 3 de mayo se consigna que se "acordé encargar al Sefior Rafael Bellido, la elaboracién de un
Proyecto de conformacion de una empresa comercializadora de Pollos congelados". Debe notarse la relacién que este acuerdo guarda
con la discusion de la alternativa de beneficiar pollos y congelarlos mencionada en los distintos documentos citados, en particular en el
memorandum del sefior Italo Marchand. Congelar pollos era una alternativa a vender pollo vivo, que implicaba sacar el pollo del
mercado via congelamiento a fin de controlar la oferta existente. De los distintos documentos presentados por el sefior Izaguirre se
desprende que era una alternativa menos costosa para las empresas que vender el pollo vivo.

Nuevamente, un memorandum (N° 242-95 de fecha 03 de mayo de 1995), dirigido por el ingeniero Italo Marchand al sefior Rafael
Quevedo B, es util para conocer los pormenores de esta reunién. En dicho documento se sefiala lo siguiente:

"En la reunién habida en el Comité de Productores de Pollos el dia Miércoles 03 de los corrientes, se trataron puntos de
suma importancia:

1.- Mantener un peso promedio estandarizado. Mocién que fue aprobada por unanimidad.
2.- Carga Promedio mensual de Pollos de Carne que debe tener cada Integracion.

El Sefior Polo Suérez Fabres (44) (sic) y el Sefior Fernando Ikeda, presentaron el siguiente cuadro, que se adjunta en hoja
anexa, en base a las cargas promedios de los tres (03) ultimos meses.

Al ver este cuadro se hizo una votacion entre todos los presentes para que eliminaran sus excedentes de Mayo que eran los
mas proximos, via ahogamiento de embriones o de Pollos B.B., lo cual en una primera votacién la mayoria acepté con
excepcion de TAKAGAKI; que puso en consideracién una serie de motivos por lo cual no podia dar una respuesta
inmediata.

Por otro lado, el Sefior Fabres (sic), hizo las siguientes propuestas:
1.- Reduccioén de la Importacion de Reproductoras.

2.- Anulacioén de las importaciones de Pollo B.B. o Huevos Fértiles y propuso que estos se compraran a nivel
nacional.

3.- Eliminacion de Reproductoras.
4.- Congelacion del Pollo.

A esta Medida se agreg6 la propuesta del Seior Bellido de formar entre todos los Integrantes del Comité de Pollo de
Carne una Compaiiia que compraria el Pollo Congelado, lo venderia a Provincias o tratara de exportarlo. Esta Medida
se ha tomado en consideracion ya que el Grupo Aristia de Chile ha contratado una Planta de Mantenimiento de Congelacion
de Pollo, y el otro Grupo chileno ya esta entrando a Arequipa, Cuzco y Puno; con un promedio de 60 Toneladas Semanales,
a un precio de S/. 3.80 incluido IGV.

Este pollo que manejaria la nueva Compaiiia seria el excedente de la produccién del mes de Mayo y los siguientes
meses. La nueva Compaiiia trabajaria sin lucro para poder romper la entrada de pollo chileno. Segun sus calculos estos
(sic) nos representaria una pérdida de 0.05 por kilo de pollo, suma inferior a la que resultaria de no congelar y
permitir que estos grupos se acerquen cada vez mas a Lima, y de las ventas del Pollo como Pollo Vivo por la
consiguiente baja en los precios.

()

Siendo la 01.30 p.m., se pidi6 un cuarto intermedio hasta el dia de mafiana para que cada uno de los Integrantes del Comité
lo piensen y en el caso especial del Sefior Pedro Komatsudani que se opone a la medida haga su Flujo de Caja y vea si
le conviene, ya que se opone alegando que meses atras hemos procedido en el Comité a trabajar como una Libre
empresa." (el resaltado es nuestro)

El analisis de este memorandum es de suma importancia para comprender los alcances de la reunion del 3 de mayo. En primer lugar,
se menciona que se discutié mantener el peso promedio estandarizado, mocién que fue "aprobada por unanimidad". El término
"aprobado por unanimidad" hace clara referencia a un acuerdo para determinar un solo peso. Evidentemente no se refiere sélo a una



propuesta o a una opinién sobre qué debié hacerse. En efecto, no guarda relacion con la llamada "lluvia de ideas" que han sugerido las
empresas avicolas como explicacién. Ello seria inconsistente con el término "aprobado por unanimidad", que implica consenso. Si se
entiende ademas la relacién que se establece entre el peso y el precio de pollo, se puede comprender el alcance que este acuerdo
tendria sobre el control del precio. A fin de cuentas todo acuerdo de precio lleva implicito un acuerdo de controlar la cantidad ofrecida.
De la misma manera, todo acuerdo para controlar la cantidad ofrecida lleva implicito el control de precio. En este sentido, se podria
decir que son "las dos caras de la misma moneda"; si se fija un precio alto pero no se controla la cantidad, se tendra excedentes de
produccién con las pérdidas consiguientes; mientras que el precio no podra subir si se produce demasiado. Ello, por que los acuerdos
de precios implican en el fondo la creacién de una escasez artificial del producto.

Controlar la cantidad de pollo disponible pasa por controlar un peso maximo, pues el pollo se vende por kilos, no por unidad. Ademas,
la elevacion del peso es sintoma de que hay demasiado pollo, pues éste no esta saliendo de las granjas al precio establecido y sigue
aumentando de peso, por lo que sera necesario bajarlo. En este contexto el acuerdo de estandarizar el peso del pollo es una
herramienta basica de la concertacion del propio precio del pollo.

Un segundo aspecto que se discutié segun el memorandum fue cual era la carga (45) promedio mensual que debe tener cada
integracion. Este es un dato esencial, pues queda claro que el término "debe tener cada integracion" alude a una recomendacion para
establecer una limitacion a la oferta disponible de pollo. Incluso se hace referencia a que el cuadro fue presentado por el sefior Polo
Suarez Fabres (46) y el sefior Fernando Ikeda. Como se dice en el memorandum al ver los cuadros se voto para eliminar excedentes
de mayo "...lo cual en una primera votacion la mayoria aceptd con excepcién de Takagaki..." Queda claro que se adopté un acuerdo
para eliminar excedentes, el mismo que fue descartado sélo por Takagaki (hoy Avinka S.A.).

Nuevamente se utilizé un lenguaje consistente con el de un acuerdo, sin que la Sala haya encontrado una hipétesis distinta y creible
que pueda explicar el uso del término referido, salvo la de la mentira respecto de lo dicho por el Ingeniero Marchand. Como ya se
menciond, esa explicaciéon no resulta consistente pues implicaria que el sefior Marchand mintié para involucrar a otras empresas
involucrando al mismo tiempo a la empresa que él mismo representaba.

Debe destacarse ademas que el sefior Favre (como ya se sefialo, en el documento se le llama equivocadamente Fabres) realizé una
serie de propuestas cuyo contenido es evidentemente contrario a las normas que consagran la libre competencia, cuando son
ejecutadas en conjunto, como son la reduccion de importaciones de reproductoras, anulacién de las importaciones de pollo BB o
huevos fértiles, eliminacién de reproductoras y congelacion del pollo. La formulacion de estas propuestas, en una reunién gremial, es un
claro indicio, sino una prueba, que acredita que se venian discutiendo alternativas restrictivas de la competencia a ser implementadas
de manera conjunta.

Todas estas propuestas van dirigidas a conseguir una reduccién concertada de la cantidad ofrecida con un evidente efecto en el
incremento de los precios del pollo, con los consiguientes perjuicios que para los consumidores ello implica. El propio sefior Favre
reconocié durante el informe oral llevado a cabo frente a la Sala que él habia hecho propuestas como las citadas y otras similares,
dentro del ejercicio de su libertad de formular las propuestas que el estimara conveniente (47). Sin embargo estas propuestas,
formuladas al interior de una organizacion gremial, denotan claramente la intencién de adoptar medidas conjuntas que afecten los
intereses de los consumidores en el mercado. Esto, en particular, en una sesioén en la que se venia sometiendo a votacion distintos
acuerdos con objetivos similares, le da a este elemento un alto valor probatorio sobre la construccion de una concertacion.

A esta medida se afiadid, segun el ingeniero ltalo Marchand, la propuesta del sefior Bellido de crear una empresa para comprar pollo
congelado y que permita manejar los excedentes de pollo vivo. Esto es consistente con lo que indica la propia Acta de la reunién que
expresamente menciona el encargo al sefior Bellido de elaborar un Proyecto de comercializadora de pollos congelados. Debe
destacarse que el memorandum sefiala que el sefior Bellido hizo la sugerencia en relacién a sacar el excedente de pollo de Lima,
reconociendo que si bien habia una pérdida, ésta era menor a vender pollo vivo por la consecuencia que esta Ultima venta tendria en la
caida del precio.

Al concluir el memorandum, el ingeniero Marchand informa que se pidié un cuarto intermedio para que cada una de las empresas lo
piense, en particular el sefior Komatsudani (representante de Takagaki) por que "...meses atras hemos procedido en el Comité a
trabajar como una Libre empresa." Es claro que se refiere "a la medida", es decir a uno de los acuerdos. Comparando el ultimo parrafo
con el parrafo que se refiere a que hubo mayoria salvo Takagaki para acordar la carga promedio, resulta bastante claro que se refiere
s6lo a ese aspecto y no al acuerdo de peso estandarizado. Pero, adicionalmente, la referencia de la actuacion de Takagaki como una
"libre empresa", implica que la medida a adoptarse entraba en contradiccién con éste concepto, lo cual es compatible con la hipétesis
de una concertacion de precios. Esto queda mas claro cuando en la siguiente sesion (del 4 de mayo de 1995) el sefior Komatsudani
renuncia a la Presidencia de la CPPC.

A manera de conclusion sobre este punto, la Sala considera que se puede concluir a partir de los medios probatorios e indicios
conjuntamente valorados, que en la reunion del CPPC del 3 de mayo de 1995, las avicolas asistentes, con excepcion de Takagaki (hoy
Avinka S.A.), acordaron hacer frente al problema que representaria para sus empresas la "sobreproduccion” que habian confirmado
que se produciria en base a la informacién recopilada a fines del mes de abril y trabajada por el sefior Izaguirre (48). Para tal efecto,
dichas empresas adoptaron una serie de medidas restrictivas de la competencia disefiadas para ser implementadas en forma conjunta
y simultanea. Las medidas acordadas en estas reuniones fueron la disminucion de los niveles de crianza (por ejemplo, reduciendo la
importacion de huevos fértiles, exportando huevos fértiles de manera conjunta y/o eliminando huevos fértiles y embriones) la
estandarizacion del peso del pollo, asi como el manejo conjunto de excedentes a través de su congelado y venta fuera del mercado de
Lima. Para esto ultimo, el sefior Rafael Bellido, representante de Corporacién Ganadera S.A., sugiri6 formar una empresa que se
encargaria de vender los excedentes de produccion - esto es, el pollo que se congelaria - en otros mercados, principalmente en
provincias (Cuzco y Puno, lugares donde, a diferencia de Lima, se comercializa principalmente congelado) y a instituciones (por
ejemplo, la Marina de Guerra del Peru). Dicha sugerencia fue aceptada, encargandose al sefior Bellido elaborar un proyecto para la
conformacién de la nueva empresa.

Para arribar a tal conclusién, se ha analizado conjuntamente la conformacién de una comision de estadistica que preparé una serie de

informes referidos a un problema calificado por las empresas como una "sobreoferta" de pollo, problema que preocupaba precisamente
por su efecto en la caida de los niveles de precios. Estos informes planteaban como alternativas de solucién medidas que solo pueden
ser consideradas como correctivas de la situacion si es que son adoptadas conjuntamente, lo que concuerda con el hecho de haber



sido discutidas en una serie de reuniones gremiales. El proceso de formacién del acuerdo y su concrecion final se desprende de la
secuencia de los hechos descritos, del contenido de los informes elaborados por el propio sefior Izaguirre y de los memorandums del
ingeniero Italo Marchand que expresamente aluden a votaciones y acuerdos que en su esencia afectan las reglas de la libre
competencia al influir de manera indebida en los niveles de precios.

Las explicaciones brindadas a esta secuencia de hechos por parte de las empresas avicolas no han sido satisfactorias. Se han limitado
a sefialar que los informes preparados por el sefior Izaguirre eran simple informacién, aunque no queda claro como las alternativas de
solucién planteadas podian ser implementadas por las empresas por separado, menos aun respecto de un problema identificado
claramente como comun por las empresas. El contenido de los memorandums del Ingeniero Italo Marchand es también bastante claro y
consistente con la interpretacion légica de los demas indicios y medios probatorios. La explicacion de la mentira o del error no sélo es
débil por que no se puede explicar qué razones lo llevarian a mentir ni como ocurrié el error de confundir simples intercambios de
opiniones con votaciones dirigidas a adoptar acuerdos, sino que los demas hechos concuerdan y son consistentes con lo que el
ingeniero Italo Marchand sefala. Asi, lo dicho por el ingeniero Marchand en los memorandums guarda coherencia con las propuestas
que venia elaborando el ingeniero Izaguirre, con el uso légico que podia darse a la informacion recabada y organizada por dicho
ingeniero y con los hechos posteriores que se analizan a continuacion.

11.3.1.4 La participacién de F.CAR S.A.

En el Acta de la sesion del CPPC del 4 de mayo de 1995, se consigna que "Se encargé al Sefior Rafael Bellido elaborar para la préxima
reunién del Comité, el proyecto de conformacién de una empresa comercializadora". Asi se confirma el encargo recibido en el Acta del
3 de mayo sobre el particular. Debe notarse que este encargo se da en el contexto en el que repetidas veces se habia mencionado en
diversos documentos como alternativa beneficiar pollo y congelarlo a fin de eliminar o reducir excedentes. Esto aparece claramente en
la explicaciéon que el ingeniero Italo Marchand hace en su memorandum N° 242-95 ya citado.

En el Acta de la reunion del CPPC del 10 de mayo de 1995, se sefiala que:
"El Sefior Rafael Bellido distribuy6 entre los asistentes el proyecto de formacién de Empresa X. S.A.".
Copias del proyecto fueron halladas en los locales de diversas empresas. En dicho proyecto se sefiala lo siguiente:
"CONCEPTO

La Empresa "X" S.A. es responsable de ubicar mercados para los excedentes de pollo BB vivo, congelado y/o huevos
fértiles. Asimismo, comprar a los productores dichos excedentes dentro de las reglas sanitarias, de calidad y estandarizacién
que se pacte. Los productores [sic] son responsables de entregar sus productos bajo estas pautas; y la Empresa "X" S.A.,
podra rechazarlos si no cumplen con las pautas acordadas.

Una vez recibidos y aceptados los productos por la Empresa "X" S.A., sera de su responsabilidad el manejo que le de a los

productos.

SOBRE EL POLLO REFRIGERADO

Conocida la Sobreoferta, se procedera a beneficiar el pollo y se comercializara fuera del mercado Barranca - Ica. Esta
férmula es dificil de aplicar, pero seria la ideal para colocar los excedentes; y asi no acostumbrar al consumidor al
pollo congelado.

()

ACCIONISTAS

Los accionistas deben ser Productores; teniendo el mismo porcentaje de acciones, derechos y obligaciones; no importando
el volumen de crianza.

()

Dejara de ser accionista cualquier grupo que deje de producir pollos o incurra en rebeldia a los acuerdos a que llegue el
Directorio de la Empresa. (...)".

SOBRE EL POLLO CONGELADO

Se debera producir un pollo congelado con las caracteristicas estdndares para la exportacién; sabiendo la Empresa, con 30
dias de anticipacion que va a tener que procesar un determinado volumen de pollo, debera coordinar con los productores y
compradores toda la logistica necesaria. Si el pollo congelado no se lograra exportar a un precio y plazo aceptado por el
Comité ejecutivo; se procedera a comercializarlo en el mercado interno, fuera de Barranca - Ica. (el resaltado es
nuestro).

Mediante el memorandum N° 251-95, el ingeniero Italo Marchand explicé al sefior Rafael Quevedo B. lo tratado en la reunion del CPPC
del 10 de mayo, en los siguientes términos:


acadenas
Highlight


"Adjunto al presente encontraras el Pre - Proyecto de la empresa que te comenté que se quiere hacer para exportar Huevos
Fértiles o Pollo BB, y luego congelar el excedente de Pollo grande para ser igualmente exportado.

Este proyecto ha sido suministrado para que cada integracion de su opinion. En la parte de accionistas ya hubieron
discrepancias y la mayoria ha sugerido que el porcentaje de acciones sea de acuerdo a la crianza de cada Integracion y en
la votacién de la Mesa de Directorio tenga igual fuerza el que tiene una accién que el que tiene 1, 000 acciones. Esto ha
quedado por definirse la préxima semana. Por lo que mucho te agradeceré me envies por escrito tu opiniéon"

Notese que el fin primordial de la Empresa X S.A. es sacar pollo del mercado de Lima (que para estos efectos abarca de Barranca a
Ica, lo que coincide con la definicién de mercado relevante efectuada por la Comision) por la via del congelamiento y comercializacion
en mercados distintos. Se ve pues la intencién de eliminar los excedentes que produce la llamada "sobreoferta" y asi evitar caidas del
precio, perjudicando al consumidor con menos pollo a precios mayores. Notese ademas que se habla de sancionar a los accionistas
(que son las empresas "que se muestran rebeldes" a los acuerdos del Directorio) con la expulsion de la empresa.

Por otro lado, en la reunién del 10 de mayo se acordd que las empresas que integraban ese Comité le reportasen a éste, de manera
semanal, su produccién de pollito BB carne, para lo cual luego se elaboré un formato. Este hecho se encuentra refrendado por la
Circular/053/95 del CPPC de fecha 11 de mayo de 1995, y por la carta GER.037.95 fechada 24 de mayo de 1995, encontradas en el
local del CPPC, que fueran remitidas por via facsimil a las empresas que conformaban el Comité. En la circular mencionada, se sefiala
lo siguiente:

"Tenemos el agrado de dirigirnos a usted, con el proposito de manifestarle nuestra mas seria preocupacion, debido a que no
se viene contando oportunamente con la informacion de produccion de Pollito BB Carne de su empresa.

Conforme lo acordado en Comité de fecha 10.05.95, las empresas deberan enviar su informacion de manera semanal.
Esto contribuira a poder tomar las decisiones mas inteligentes y en el momento mas oportuno."

Por otro lado, en la carta GER.037.95 fechada 24 de mayo de 1995 se sefialaba lo siguiente:

"Tenemos el agrado de dirigirnos a usted, con el proposito de adjuntarle a la presente, el Formato que conforme lo acordado
en Comité del dia de hoy, debera de ser llenado de manera semanal y enviada via fax a nuestras oficinas.

Para tal efecto, se tomara como fecha de inicio, el dia Lunes 01.05.95."

Del contexto en que se presenta este acuerdo de proporcionar informacién, se puede concluir que ésta era necesaria para supervisar o
llevar un mejor control del acuerdo de restriccion de competencia celebrado entre las avicolas investigadas. La referencia sobre
decisiones "inteligentes y oportunas", derivadas de un acuerdo en el Comité (se refiere al CPPC) tomado el 10 de mayo, en el contexto
en el que se hace, permite presumir la necesidad de la informacion para poder ejecutar acuerdos y acciones conjuntas.

En las siguientes sesiones del CPPC se continué trabajando y discutiendo el proyecto de la Empresa "X" S.A.. Asi, por ejemplo, en el
Acta de la sesion del 24 de mayo de 1995 se sefiala que "Se intercambiaron opiniones respecto a la puesta en marcha de la Empresa
"X" S.A., en tal sentido, se nombré una Comisién conformada por los sefiores: Rafael Bellido, Pedro Mitma, Carlos Quirés y Julio Favre,
quienes revisaran los objetivos de la mencionada empresa, asi como, su conformacioén, participacion, etc.". En el Acta de la sesion del
31 de mayo de 1995, se consigna que el Ingeniero Pedro Mitma "Informé que se ha estado en la busqueda de un profesional que se
haga cargo de la Empresa "X" S.A.".

En el Acta de la sesion del 9 de junio de 1995 se sefiala que "se acordd reactivar la Comisién que conforman los sefiores Pedro Mitma,
Carlos Quir6s, Julio Favre y Rafael Bellido para la Constitucion (sic) de la Empresa "X" S.A.". Respecto a lo discutido en esta reunion,
en un cuaderno de apuntes hallado en el local de la empresa Avicola San Fernando S.A., se anoto lo siguiente:

"09/6

En reunién celebrada en CADA se vio la posibilidad de bajar el precio del pollo, ya que los pesos promedios se seguiran
incrementando y el programa de pollo congelado estaba muy lento, carente de interés de algunas integraciones x cumplir
con el acuerdo. Hubo negativa de modificar el precio a cambio de acelerar el programa de congelado, hecho que fue
confirmado con el aumento de solicitudes de varios productores que pedian que se les congele pollos" (el resaltado es
nuestro)

Es importante notar que nuevamente, por parte de una persona distinta y perteneciente a otro grupo de empresas (Grupo San
Fernando), se hace referencia a un "acuerdo”, esta vez referido a congelar pollo. Es de destacar, nuevamente, la relaciéon que los
propios empresarios hacen entre el precio y el peso y entre el programa de congelado (que venia siendo lento) y la caida del precio. Se
sefiala asi mismo que "hubo negativa de modificar el precio a cambio de acelerar el programa de congelado" lo que indica dos cosas (1)
que efectivamente se discute entre las empresas los precios a fijarse y (2) que el congelado de pollo es una alternativa a la fijacion
directa de los precios, lo que refleja su efecto e intencion restrictiva de la competencia.

En este mismo cuaderno, se anotaron los siguientes comentarios el 10 de junio:
"10/6

COMENTARIOS EN LOS CENTROS DE ACOPIO:



En San Martin y Acho los vendedores siguen ofreciendo pollo barato, dicen que no quieren congelar y que prefieren venderlo
vivo ya que ellos necesitan liquidez y prefieren baratear el producto.”

En el Acta de la sesion del 14 de junio de 1995 se consigna, por un lado, que "La Comisién nombrada para constituir la empresa "X"
S.A., se reunira la préxima semana". Por otro lado se sefiala que "El Sefior Fernando Céceres di6 (sic) el informe del avance del pollo
congelado" y que "se acordd conformar la Comisién Técnica de Pollo Congelado" conformada por Julio Vidal Vidal, José Vera y Luis
Peralta.

A partir de mediados del mes de junio, mientras al interior del CPPC se continuaba evaluando la posibilidad de constituir la empresa "X"
S.A., se comenzé a beneficiar y congelar el excedente de produccion de pollo carne a través de la empresa F. CAR. S.A. de propiedad
de Fernando Caceres, Gerente General del APA.

Segun lo ha reconocido uno de los representantes de las avicolas investigadas en los informes orales llevados a cabo ante la Sala, la
empresa F.CAR S.A. tom¢ el lugar de la empresa "X" S.A. (49). Este hecho ha sido ademas reconocido por la propia empresa F. CAR.
S.A. en su escrito de descargo, en el cual sefiala lo siguiente:

"C. (...) en el seno del Comité de Productores de Pollo Carne (...) se trato la posibilidad de constituir entre los productores
una empresa comercializadora del pollo congelado (...)

()

E. Es en esas circunstancias que el entonces Gerente General del APA manifestd que tenia una empresa ya constituida
denominada F. CAR. S.A., y que debido al interés personal que tenia en ingresar en un futuro a la avicultura, ofrecia que la
comercializacion se efectué a través de dicha empresa, tal como finalmente ocurrié."

Esta identidad entre la Empresa X S.A. y F. CAR S.A. permite presumir la identidad de los objetivos y forma de funcionamiento incluido
en el proyecto que elaborara y distribuyera el sefior Bellido en la sesion del 10 de mayo, y que coincidiera ademas con la propia
propuesta que el sefior Bellido hiciera en la sesion del 3 de mayo segun lo dicho en el memorandum que sobre el particular escribiera el
ingeniero ltalo Marchand. Esta empresa perseguia asi eliminar excedentes de pollo en el mercado Barranca - Ica (es decir, Lima
Metropolitana, Callao y zonas cercanas). Estos objetivos y forma de funcionamiento tenian, evidentemente, efectos e intenciones
anticompetitivas, al buscar manipular el precio en el mercado referido por la via de sacar concertadamente excedentes de pollo fuera
Lima Metropolitana, Callao y zonas cercanas.

En el Acta de la sesion del Directorio de la empresa Alimentos Protina S.A. del dia 12 de junio de 1995, figura que:

"El Ing°® Raul Ramos Buzaglo, comunicé respecto al acuerdo tomado recientemente en el Comité de Productores de
pollos, manifestando la inminente decisién de beneficiar y congelar pollos a fin de evitar que los precios bajen.
Sostuvo finalmente que la Empresa que logre nivelar su peso promedio en 2.200 Ks. o menos, no se vera afectada con el
acuerdo de beneficio y congelamiento" (el resaltado es nuestro).

En el Acta de la sesion de Directorio de la empresa Alimentos Protina S.A. del 19 de junio de 1995 se consigna que:

"El Sefior Luis Valverde, comunicé que se ha procesado en el camal de San Fernando 14,105 pollos con un peso
de 30,425 Kgs.". Asimismo, se sefiala que: "De mantenerse los pesos promedios en menos de 2.300 por pollo, no
tendremos que seguir beneficiando para congelar”.

Estas dos pruebas son especialmente relevantes. Reflejan lo discutido en un cuerpo colegiado como es un Directorio, el que es ademas
el maximo érgano de administracion de una empresa. Sostener que hubo un error o una mentira se torna ain mas improbable que en el
caso de los memorandums del Ingeniero Italo Marchand. En las actas claramente se indica que existia un "acuerdo tomado" en el
CPPC que implicaba beneficiar y congelar pollo, dejando explicita como intencién evitar que los precios bajen. Se establece asimismo
que las empresas que cumplan con el peso de 2.200 Kg. (que de acuerdo a una serie de documentos ya mencionados seria el peso
acordado que debia cumplir cada integracién) no tenian que congelar. Cuando se le pregunté al sefior Ramos durante los informes
orales que habia querido decir con la existencia de un acuerdo tomado en el CPPC este no pudo dar una explicacion satisfactoria y
entrd, por el contrario, en una serie de contradicciones inconsistentes con el tenor del documento (50).

En el acta correspondiente a la sesién del 19 de junio se hace referencia a una cantidad de pollo beneficiado, indicando que de
mantenerse el precio en 2.300, ya no sera necesario beneficiar para congelar. La lectura conjunta de ambas actas conduce a la
conclusion que el acuerdo se adoptd, elevandose el peso que obligaba a congelar en 100 gramos. Los 2.300 que se mencionan en la
segunda acta, coinciden ademas con el peso que sefialara Italo Marchand en uno de sus memorandums, como un acuerdo adoptado,
lo que hace aun mas consistente las pruebas de la existencia del referido acuerdo entre los productores.

Adicionalmente, en el Acta N° 11 del Consejo Directivo del APA, correspondiente a la reunién del 20 de junio de 1995, se consigna que
"el proceso de congelamiento de pollo de carne se encuentra en plena marcha".

En el Acta de la sesion del CPPC del 21 de junio, se sefiala que "El Sefior Fernando Céaceres conjuntamente con el Sefior Luis Peralta,
dieron un amplio informe respecto a lo avanzado con el programa del pollo" y que "Se recordé a las empresas, que por acuerdo de
Comité, deben de presentar su produccién de Pollito BB de manera semanal". Por otro lado, en el Acta de la sesién del CPPC del 28 de
junio de 1995, se consigna que "Se di6 (sic) un amplio informe respecto al Programa de Congelamiento de Pollos, incluyendo la parte
de comercializacion, encargada al Sefior José Vera" y que "se acordé encargarle al Grupo de Trabajo de Estadistica, realizar diversas
simulaciones con respecto a los precios de produccion de Pollito BB de Carne".



Una apreciacion en conjunto de la documentacion antes detallada permite reconstruir cuando se acordé constituir una empresa para
manejar de manera conjunta los excedentes de produccién de pollo, a través de su beneficiado y congelado, y cémo esta idea fue
puesta en marcha. Asi, ha quedado fehacientemente acreditado que en las sesiones llevadas a cabo el 3 y el 4 de mayo de 1995, las
empresas asistentes acordaron, entre otras cosas, analizar la constitucion de una empresa que se encargaria de beneficiar, congelar y
comercializar fuera del mercado de Lima y Callao el excedente de produccién de pollo. Esta propuesta fue formulada por el sefior
Rafael Bellido de Corporacion Ganadera S.A., a quien se le encarg6 presentar un proyecto para tal efecto el 10 de mayo de 1995. El
proyecto de "X" S.A. fue preparado y luego discutido conforme lo acordado. Durante el resto del mes de mayo, se continué analizando y
discutiendo la posibilidad de constituir la empresa "X" S.A. y, al parecer, existieron dificultades iniciales al momento de implementar el
sistema de beneficio y congelamiento, debido a que algunas integraciones preferian "baratear" el producto por problemas de liquidez
que debian enfrentar, tal como se desprende de las anotaciones citadas del cuaderno de apuntes hallado en los locales del grupo San
Fernando (51). Hacia mediados del mes de junio de 1995, se descarta la posibilidad de constituir una nueva empresa y se comienza a
canalizar el excedente de produccion a través de la empresa F. CAR. S.A., originalmente de propiedad del sefior Fernando Caceres,
quien en ese momento era Gerente General del APA. Conforme se observa en el acta de la sesién del Consejo Directivo del APA
celebrada el 20 de junio de 1995, dicha empresa operd en el local del APA, es decir, en el local de la entidad gremial que agrupa a las
empresas avicolas. De esta manera, a fines del mes de junio de 1995, el plan de beneficiado y congelamiento estaba ejecutandose y
supervisandose como parte del "acuerdo tomado recientemente en el Comité de Productores de Pollos", como se lee en las actas de
Directorio de Alimentos Protina S.A. (52)

111.3.1.5 El manejo conjunto de excedentes: La implementacion del acuerdo de beneficio y congelamiento y la participaciéon de Avicola
Rosmar S.A..

El 5 de julio de 1995 se llevé a cabo una nueva reunion del CPPC a la cual, segun se desprende del Acta de Control de Asistencia de
dicha sesion, no asistieron los representantes de Avicola Rosmar S.A. y Agropecuaria Contan S.A.. En las visitas realizadas por la
Secretaria Técnica de la Comision a Avicola Rosmar S.A. se hallaron tres cuadros remitidos por via facsimil desde el APA la tarde del 5
de julio. En el primer cuadro, titulado "Stock de Pollo Congelado” se sefiala la cantidad de pollo congelado hasta ese momento por las
empresas Alimentos Protina S.A., Corporacion Ganadera S.A., Molinos Mayo, Avicola Rosmar S.A., Avicola Redondos, Georbe, Avicola
Galeb S.C.R.L y Molinera San Martin. A continuacion se transcribe el segundo de los cuadros encontrados:

PROMEDIO %
MOLINOS MAYO ) 199,604 199,604 288,019 307,044 272224 40.18%
MOLINOS SAN MARTIN 45,892 45631 35912 34472 44,896 6.37%
ASOCIADAS 15,704 19,356 4496 14385 13,485 1.93%
GEOREE 39,218 30,691 52,312 54,779 44,240 6.33%
PROTINA 34476 21,946 29959 32083 29,616 4.24%
PALOMAR 17,287 17,035 21070 23,823 19,804 2.93%
GALEB 38,504 39206 30628 15353 30923 4.43%
REDONDOS | 52,809 80075 49897 39807 55,647 797%
CORPORACION GANADERA 149,002 132,034 147923 159,022 146,995 27.04%
ROSMAR 21,149 34,125 30071 41611 31,739 4 .58%

613,645 704,572 711,716 764,605 698,635 100.00%

MOLINOS MAYO 64,283
MOLINOS SAN MARTIN 10,199
ASOCIADAS 3,088
GEOREE 10,132
PROTINA 6,783
PALOMAR 4,690
GALEB 7,082
REDONDOS 12,744
CORPORACION GANADERA 33,665
ROSMAR 7,335

160,000

Conforme se puede contrastar con los cuadros de ventas por periodos semanales seguin grupos de produccion que periddicamente son
elaborados en el APA, las cuatro primeras columnas del primer listado de empresas, corresponden a las ventas que dichas empresas
reportaron para las semanas del 6, 13, 20 y 27 de junio de 1995. En el caso especifico de Molinos Mayo S.A., dichas cifras
aparentemente corresponden a las ventas de Molinos Mayo Lima. En la quinta columna se consigna el promedio aritmético de las
cuatro semanas y en la Ultima la participacion porcentual de cada empresa en el total de ventas. En el segundo listado de empresas se
calcula una cantidad de pollo en base a la participacion porcentual de cada empresa sobre un total de 160,000 pollos.

Finalmente, en el tercer cuadro remitido el 5 de julio a Avicola Rosmar S.A., se establece un cronograma que reproduce las cantidades
redondeadas de pollo consignadas al final del cuadro resefiado en el parrafo anterior, conforme se transcribe a continuacion:



LUMES  MARTES MIERC. JUEWES WIERME saEADO DOMIMNG LUMES

EMFRESA 10 11 12 13 14 13 16 17 TOTAL
MOLINDS May 0 8,000 2,000 4,000 &,000 2,000 &,000 2,000 &,000 E4,000
MOLIND S SAN MARTIN 10,200
AS0CIDA S 3,008
GEOREE 4,000 4,000 2,000 10432
FROTIMA E.783
FALOMAR 4,630
REDONDOS ¥.og2
GALEE 12,744
CORFORACION GA NADE 8,000 2,000 4,000 4,000 4,000 33 .B63
ROSMAR 7883

El 6 de julio de 1995, Fernando Caceres Rosell, en su calidad de Gerente General del CPPC del APA (53), remiti¢ a todas las
empresas listadas en los cuadros anteriores, cartas comunicandoles los montos con los que participarian en el programa de "saca para
beneficio y congelado” de pollo. La carta remitida tenia el siguiente texto:

"Tenemos el agrado de dirigirnos a usted, conforme lo acordado en la reunién de Comité celebrada el dia 05.07.95, para
adjuntarle fotocopia del Programa de saca para beneficio y congelado de 160,000 pollos, en el cual su empresa participa con
(X CANTIDAD) (54) pollos.

Sobre el particular, mucho le agradeceremos a usted, se sirva enviar a mas tardar el dia Viernes 07.07.95, las 6rdenes de
recojo respectivas a nombre de la Asociacion Peruana de Avicultura."(el resaltado es nuestro).

Adjunto a esta comunicacién se remitié un nuevo cronograma de congelamiento diario (del 10 al 17 de julio), similar al mencionado
anteriormente, con las cuotas de participacion redondeadas y en el cual se especificaba el lugar en el que cada empresa tendria que
beneficiar y congelar la cuota establecida (Surquillo, Huaral o Chancay).

Las empresas investigadas en el presente proceso han reconocido en todo momento la existencia del programa de saca para beneficio
y congelado de pollo carne a través de la empresa F. CAR S.A., no obstante han expresado que cada una era libre de congelar la
cantidad de pollo que deseara, no respondiendo este hecho a un acuerdo determinado. Sin embargo, una apreciacion en conjunto de la
documentacion antes resefiada permite concluir lo contrario. En efecto, de estos documentos se desprende con claridad que en la
sesion del 5 de julio, a la cual no asistié Avicola Rosmar S.A., se planificé la eliminacién del llamado mercado Barranca - Ica de 160,000
unidades de pollo como un mecanismo concertado para las empresas integrantes del acuerdo, tomando como base la participacion
porcentual de las ventas de dichas empresas en el mercado y no lo que cada una decidiera unilateralmente congelar. Como se vera
mas adelante, el mecanismo para determinar la cantidad de pollo a congelarse por empresa que operé durante los ocho dias del mes
de julio resefiados en la documentacion antes analizada, fue repetido en diversas oportunidades subsiguientes. Asimismo, de esta
documentacion se deduce que la empresa Avicola Rosmar S.A., pese a no haber asistido a las reuniones celebradas en el CPPC los
dias 3 y 4 de mayo de 1995 ni a la del 5 de julio de 1995, se adhiri¢ al acuerdo de eliminacién conjunta de excedentes, motivo por el
cual se le remitieron via facsimil los cuadros antes resefiados y las cartas estableciendo sus cuotas de congelamiento obligatorio;
siendo ademas que existe evidencia que demuestra que posteriormente procedié a congelar el producto.

Abundando en lo sefialado anteriormente, las empresas investigadas han sostenido que el mecanismo de congelamiento no respondia
a una voluntad concertada sino que, por el contrario, cada empresa era libre de congelar la cantidad de pollo que deseara, siendo que
las cartas remitidas eran simples recordatorios de las cantidades a las que cada una se habia comprometido (55). Este argumento no
resiste un simple andlisis critico, pues es inconcebible imaginar que, coincidentemente, cada empresa ofrecio "libremente" congelar una
cantidad de pollo que coincidia exactamente con el porcentaje que representa su participacion en el mercado, respecto del total de las
ventas del sector. Por el contrario, tal hecho es perfectamente consistente con los incentivos que tienen las empresas que participan en
una concertaciéon para mantener intactos sus porcentajes de participacion en el mercado.

Debe notarse que las cartas en las que se comunicaba cuanto le correspondia congelar a cada empresa se hacia expresa referencia a
"...lo acordado en la reunion de Comité..." (refiriéndose a CPPC) y que las comunicaciones estaban escritas en papel membretado de la
CPPC. Asi, la conducta posterior es plenamente consistente con un acuerdo de eliminacion de excedentes de pollo via congelamiento
entre las empresas avicolas.

Existen pruebas adicionales que ratifican lo sefialado anteriormente, tal como el memorandum fechado el 12 de agosto de 1995 que
fuera encontrado dentro de los archivos de Alimentos Protina S.A., dirigido por el sefior Raul Ramos a los sefiores Roberto y Guillermo
Vidal, de Molinera San Martin de Porres S.A., en el cual se sefiala lo siguiente:
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De este documento se deduce que en el mes de agosto se planificd "segtin el acuerdo” retirar del mercado una cantidad de
aproximadamente 60,000 aves de un peso promedio de 2.2 kilogramos. Asimismo, la frase "a uds. les toca (...) 3500 unidades",
confirma que existian cuotas que cada empresa debia cumplir con congelar.

Adicionalmente existe abundante documentacion de la empresa F. CAR S.A., tales como registros de compra y venta de pollo
congelado, comunicaciones internas y externas con las empresas investigadas y registros de ingreso y salida de productos de los
almacenes, que demuestran que las avicolas integrantes del acuerdo beneficiaron y congelaron, en mayor o menor medida, pollo hasta
el verano de 1996. Asimismo, existe evidencia que otras empresas ajenas al acuerdo también congelaron pollo en F. CAR. Sin
embargo, en el caso de estas Ultimas, no se han encontrado pruebas que acrediten que este hecho respondié a la ejecucién de una
conducta concertada entre competidores.

Finalmente, se debe mencionar que, tal como lo confirmé el sefior Apolonio Sudrez en los informes orales rendidos ante la Sala, en los
archivos magnéticos de la computadora utilizada por el sefior Fernando Céaceres en el APA cuando era Gerente General de la
asociacion, se encontré un documento titulado "F. CAR S.A.", en el que se resefian las labores, logros y beneficio obtenidos por dicha
empresa y por las empresas miembros del CPPC, con el programa de saca para beneficio y congelamiento de pollo, de la siguiente
manera:

"1.- Facturacion Total S/. 6'132,000

()

2.- Lo mismo daba incinerar 1'000,000 de pollos. EL NEGOCIO era sacar esa masa de carne del mercado (Pollo en Pie).




3.- Con el congelamiento de 2,000 T.M. de Pollo, el sector dejé de perder S/. 10'000,000 el afio 1995 y mantuvo un
precio estable en el mercado de pollo vivo.

6.- Ganador de 5 licitaciones en la Marina de Guerra (mercado cautivo por 3 afios de pollo congelado americano).

Se ha podido lograr gran aceptacion del pollo nacional, habiendo ofrecido abiertamente el Director de Abastecimiento de
dicho organismo, comprar siempre pollo nacional vendido por F. Car S.A.

T.M. Vendido : 260,000 Kg.
S/ : 950,000

7.- La empresa NACE vendiendo pollo congelado de origen nacional.

8.- Posibilité la venta de pollo congelado que era una necesidad vital para el sector, ya que, de acuerdo a las leyes
de Libre Competencia, no lo hubiera podido lograr formando una empresa con Accionariado de los Productores (Ver
nota Delito de Monopolio).

()

10.- Desplazo al pollo chileno de las zonas en las zonas de Cuzco, Puno y Juliaca.

(..)
14.- No voy haber formado una Compaiiia para que lucren ustedes y yo no (De Ripley)." (el resaltado es nuestro).

Este documento contiene alguna informacion importante. Hace referencia a cual era el "NEGOCIO", es decir sacar el pollo de Lima. No
es pues vender el pollo congelado, sino sacar el pollo vivo de Lima para evitar que los precios bajen, "(Pollo en Pie)" precisa el
documento. Ademas explica que la alternativa de F. CAR S.A. permitié cumplir una necesidad vital para el sector, pues no se hubiera
podido formar una empresa con accionariado de los productores, atendiendo a las connotaciones que tal hecho tendria a la luz de la
legislacion antimonopolios. Ello explica la referencia a "Ver nota Delito de Monopolio", asi como la conciencia que existia sobre la
necesidad de utilizar F. CAR S.A. para ocultar una infraccion a la ley que, de lo contrario hubiera sido evidente, toda vez que se
concebia como un sistema de comercializacién conjunto dirigido a manipular y controlar el precio.

El 11 de marzo de 1996 el sefior Fernando Caceres, junto con los otros dos accionistas minoritarios de F. CAR. S.A., remitieron una
comunicacion al Doctor Alejandro Daly Aramburu, asesor legal del APA, sefialando lo siguiente:

"Tenemos el agrado de dirigirnos a Ud., con el propodsito de solicitarle en nuestra calidad de accionistas de la empresa F. Car
S.A,, poner de conocimiento de los Sefiores Avicultores a quienes representa, la intencién de transferirles la totalidad de las
acciones las que valorizamos en US$ 20,000 (VEINTE MIL DOLARES AMERICANOS). (...)"

En el Libro de Actas de la empresa F. CAR S.A. figura que en la Junta General Extraordinaria de Accionistas celebrada el 19 de abril de
1996, el 100% de las acciones de dicha empresa fueron transferidas a los sefiores Luis Valverde Monteverde (Gerente de
Comercializacion Alimentos Protina S.A.), Mario Romero Loly (Granjas Avi Vet Integracién German Orbezo Suérez) y Jorge Belevan
Franco (Gerente de Comercializacion de Avicola San Fernando S.A.). Esta transferencia buscaba mantener el control del proceso de
congelado, ante los planteamientos hechos por el sefior Fernando Caceres.

11.3.1.6 La disminucién de los niveles de crianza: Incremento en la exportacion y reduccion en la importacién de huevos fértiles.

En el acta N° 010.95 de la sesién del Consejo Directivo de la APA del 06 de junio de 1995, se consigna que el sefior Fernando lkeda,
en su calidad de representante del Comité de Aves de Reproduccion y/o Incubacion, sefial6 lo siguiente:

"Indicé que conforme las estadisticas lo sefialaban en el mes de agosto se registrara una sobre produccién de pollito BB para
la cual se ha invitado a todas aquellas empresas que tengan excedentes de huevo fértil con el fin de formar un pull (sic) de
exportacion”

Cabe recordar que una de las "alternativas de solucion" discutidas en el mes de abril de 1995 al interior del CPPC y posteriormente
concertadas en el mes de mayo del mismo afio, consistia en controlar la cantidad de huevos fértiles existentes en el mercado nacional.

Adicionalmente, cabe destacar la informacion publica proporcionada por Aduanas a la Comision que sirvié de base para elaborar tanto
el Informe de la Secretaria Técnica como la resolucion impugnada. Esta informacion demuestra un desproporcionado aumento en las
exportaciones de huevos fértiles a partir del segundo semestre del afio 1995, en relacion a afios anteriores. Tal como se desprende del
Gréfico 6 del Informe Técnico de la Secretaria Técnica de la Comisién, durante el afio 1995 se produjo un incremento en las
exportaciones de huevos fértiles de 698% con relacion al afio 1994.

La informacién proporcionada por Aduanas también demuestra que las empresas, Corporacion Ganadera S.A. y Molinera San Martin
S.A. practicamente dejaron de importar huevos fértiles a partir del mes de mayo y agosto de 1995. Este hecho debe ser apreciado



recordando que en el memorandum N° 223-95 de Avicola El Rocio S.A. (del 24 de abril de 1995), el ingeniero Marchand comunica que,
en caso se verificaran "los datos de carga" -ésto es, la futura sobreproduccioén- una de las "medidas correctivas" a tomar seria:

"(...) Tratar de venderle huevos fértiles pollo BB a las compaiiias que estan importando, que por el momento son:
a) Rosmar S.A. b) Molinos Mayo
c) Corporac. Ganadera d) Molinera San Martin"

En el caso especifico de Avicola Rosmar S.A,, la informacién de Aduanas demuestra que esta empresa incrementé sus volimenes de
importacion a partir del mes de junio de 1995. Este hecho debe ser apreciado en conjunto con las declaraciones dadas por el ingeniero
Marchand a la Secretaria Técnica de la Comisién en el sentido que Avicola Rosmar S.A. fue una de las empresas que opuso mayores
resistencias a la propuesta de reducir o eliminar la importacion de huevos fértiles de pollo BB carne.

En opinién de la Sala, una valoracion en conjunto de estos medios probatorios e indicios, a la luz de los hechos anteriormente
acreditados, revela el intento de implementar el acuerdo celebrado en el mes de mayo de 1995 en lo que concierne a la disminucién en
los niveles de crianza (aumentando la exportacién de huevos fértiles y disminuyendo su importacion), con ello caeria la cantidad
ofertada, lo que elevaria o al menos mantendria el precio, por encima de los niveles que arrojaria la competencia. Asimismo, la
documentaciéon demuestra que Avicola Rosmar S.A. no acaté el acuerdo en lo referido a la disminucién de la importacion de huevos
fértiles. Si bien, como se ha sefialado anteriormente, no se requiere demostrar que un acuerdo de precios efectivamente haya sido
ejecutado, los indicios sobre su implementacion no hacen mas que reafirmar su existencia.

11.3.1.7 El control de los precios, la estandarizacion del peso y los ajustes hechos durante el proceso.
En el documento titulado "Circular N° 01", encontrado en el local del CADA-LMC, se sefiala lo siguiente:

"De la evaluacion realizada en los diferentes
mercados de Lima Metropolitana y Callao
el precio del pollo pelado y eviscerado con

menudencia es de :
S/. 4.25 Kg. Incluido IGV.

Por lo que sugerimos "NO DEBERIA PAGAR MAS DE
ESTE PRECIO".

21 de setiembre de 1995"

La fecha consignada en este documento coincide con una disminucién producida en el precio del pollo en granja ocurrida durante el
mes de setiembre de 1995. En la semana anterior (esto es, entre los dias 13 y 20 de setiembre de 1995), se llevaron a cabo tres (3)
reuniones del CPPC (los dias 13, 16 y 20 de setiembre) (56).

Otro documento que obra en el expediente es el informe sobre la evolucién de los precios presentado el 22 de setiembre de 1995 por
Molinera San Martin de Porres S.A. al INEI, en el cual, luego de referirse al precio de venta del pollo en granja asi como las fechas de
su variacion se consigna como comentario lo siguiente:

"La variacion de precio es constante ya que cada integracion esta ofertando internamente, para sacar su producto. Esta
disminucién se mantendra durante las proximas semanas."

La evolucién de los precios en los dias posteriores a las reuniones referidas son totalmente consistentes con la existencia de un
acuerdo para bajar los precios, mostrandose coincidencias extraordinarias en el comportamiento de los mismos. Asi, por ejemplo, tal
como se muestra en el Cuadro 1 de la presente resolucion, del 28 al 29 de setiembre las empresas que comercializan pollo e
involucradas en el presente procedimiento bajaron sus precios en porcentajes bastante similares. Es importante sefialar que nueve de
esas empresas bajaron, al centavo, exactamente al mismo precio en el mismo dia, fijando el precio en S/. 2.08 (57).

El inusual nimero de reuniones llevadas a cabo en un periodo tan corto, ademas de la circular, el informe antes transcrito y el
comportamiento paralelo de los precios que llegé incluso a coincidencias notables entre las empresas involucradas, permiten inferir que
la reduccién del precio del pollo BB carne en el mes de setiembre fue acordada, para acelerar el proceso de eliminacién de excedentes
de pollo BB carne y asi reducir las pérdidas consecuencia del exceso de oferta.

Cabe sefialar que el paralelismo observado en los precios, en un mismo dia (58), dadas las caracteristicas del proceso de
comercializacién del pollo vivo en el CADA, s6lo seria posible mediante la concertacion previa de los mismos, por parte de las
empresas.

El precio que se menciona, y cuyos niveles fueron obtenidos por la Sala, en base a la informacién proporcionada por la propia APA, es
el precio en granja, no el precio en centros de acopio. Ese precio se establece el dia anterior a la comercializacién del pollo en el centro
de acopio, es decir antes que el pollo abandone la granja. El nivel de precios es por tanto comunicado a la APA, a través del CADA,
recién un dia después de que el precio se ha formado. En consecuencia no es explicable la hipétesis de que es un precio similar porque
refleja la reaccién de las empresas a la informacién existente en el mercado. Asi, de un andlisis contrafactico, se desprende que la
coincidencia en los precios puede responder sélo a un acuerdo o intercambio de informacién previo entre las empresas o a una
coincidencia extraordinaria. La segunda hipétesis (la de las coincidencias), se ira debilitando segun los episodios de coincidencia se



repitan con mas frecuencia y segun el nimero de empresas que coinciden en el mismo precio sea mayor, pues la coincidencia
accidental se torna en una explicaciéon cada vez menos razonable, y el comportamiento paralelo se torna en un indicio mucho mas
s6lido para probar la existencia de una concertacion. Los Cuadros nimeros 1, 2 y 3, adjuntos a esta resolucion, muestran los episodios
de aumentos o disminuciones diarias en precios, cuyo nivel al centavo resultante, es igual para un grupo importante de las empresas
investigadas. En estos episodios resulta importante distinguir tanto la direccion y magnitud de estas variaciones, como el niumero de
empresas en las que se observan coincidencias.

Otro documento hallado en los archivos de Avicola El Rocio S.A. es el memorandum N° 506/95, del 12 de octubre de 1995, mediante el
cual el ingeniero Italo Marchand informa al sefior Rafael Quevedo los temas tratados en la reunién del CPPC del 11 de octubre de
1995. En dicho documento se sefala lo siguiente:

"(...) De lo conversado por teléfono sobre el congelamiento del pollo, el dia de mafiana va a ver [sic] una reunién para tratar
este asunto. Segun los porcentajes de participacion en el mercado éstas serian las Compafiias que tendrian que congelar:

POR DIA POR 25 DIAS PARTICIPAC.%

DE MATANZA
Corporacion Ganadera 7,717 192,926 16.08
Contan 2,315 53,878 482
Protina 2,278 69,453 5.79
Georbe 3473 86,817 7.23
Redondo 2,778 69,453 5.79
Palomar 1,466 36,656 3.05
Rosmar 1543 38,585 3.22
Avic. Asociadas 1,312 32,7197 273
Galeh 1,003 25,080 2.09
Molin. San Martin 2,701 67,524 5.63
Molino Mayo 18,135 453,376 37.78
Molinos Takagaki 2,776 69,453 5.79

Sobre este cuadro es que va a tratar la reunion. La idea de Fernando lkeda, y me la ha comunicado es que apoye la bajada
al 2.20 (Kg. x pollo). Esto quiere decir que él que esté por encima de 2.20 tendria que congelar mas pollo que lo que figura
en este cuadro, en caso no venda rapido

Sobre el resultado de la reunién de mafiana ya te estaré informando."

La "reunion de mafiana" a la que se refiere el ingeniero Marchand se trataria de la sesion de CPPC del 13 de octubre (59), realizdndose
posteriormente dos reuniones mas los dias 16 y 18 de octubre de 1995 (60).

Merece destacarse el hecho que a partir del 18 de octubre de 1995, el precio del pollo BB carne en granja experimenté un alza y
coincidentemente el peso promedio de pollo comercializado vivo se redujo a menos de 2.20 Kg. Nuevamente, el inusual nimero de
reuniones celebradas en un periodo tan reducido, asi como el comportamiento del mercado que coincide con el texto del memorandum
del ingeniero Marchand, lleva a concluir que en estas reuniones se acordé elevar el precio del pollo, estandarizando el peso del
producto en 2.20 Kg., y de esta manera restringiendo los volimenes ofrecidos en el mercado, a iniciativa del sefior Fernando lkeda del
Grupo San Fernando. Asimismo, este acuerdo habria inicialmente previsto que las empresas participantes retirasen nuevamente del
mercado una cantidad de pollo en proporcién a su participacion en el mismo (mecanismo similar al empleado en el mes de julio de
1995, como se ha explicado anteriormente), asi como toda cantidad adicional que excediera el peso concertado.

Debe notarse que en la segunda quincena de octubre, y en especial luego de las reuniones del 16 y 18 de octubre, se produjeron no
s6lo alzas simultaneas de las empresas involucradas, sino nuevamente coincidencias al centavo en los nuevos precios del pollo en
granja entre varias de las empresas, tal como se aprecia en el Cuadro 1 que forma parte de la presente resolucion. Asi, del 18 al 19 de
octubre cinco empresas subieron sus precios a exactamente S/. 2.42, sin perjuicio de que las demas empresas subieron a precios muy
cercanos, con una variacion promedio de mas del 20% (61). Si bien es de esperar que el mercado genere precios similares, la
simultaneidad, la magnitud y rapidez del alza luego de un conjunto de reuniones entre las empresas son un claro indicio de la existencia
del acuerdo. Pero las coincidencias no culminaron el 19 de octubre. Del 21 al 22 de octubre, ocho empresas subieron exactamente a
S/. 2.54, sin perjuicio que las demas empresas subieron a un precio similar, tal como se aprecia en el Cuadro 1. (62) Sélo una semana
después, del 30 al 31 de octubre de 1995, siete empresas subieron exactamente a S/. 2.71, sin perjuicio de aumentos similares en las
demas. (63) Nuevamente, tratandose del precio en granja, generado un dia antes de que el pollo llegue al centro de acopio, la
explicacion de que la informacion estandarizo el precio no resiste un analisis que le de verosimilitud, sobre todo al lado de los demas
indicios existentes.

En particular, el alza de precios del 18 de octubre coincide ademas con lo sefialado en el informe sobre la evolucion de los precios
presentado el 23 de octubre de 1995 por Molinera San Martin de Porres S.A. al INEI, en el que se consigna como comentario lo
siguiente:

"El 18/10/95 el Precio se recuperd. En el mercado aun no se Puede Observar la demanda del producto, ya que depende del
precio promedio del pollo y el acuerdo que tomen el grupo de granjeros."” (el resaltado es nuestro).

Este documento utiliza nuevamente el término "acuerdo" que, de conformidad a lo afirmado por las empresas avicolas, habria sido una
mala interpretacion del autor del documento. Sin embargo, esta hipétesis del error implicaria que varias personas vinculadas a la
industria avicola cometen continuamente el error de interpretar opiniones individuales o simples propuestas como acuerdos. La

hipotesis del error se diluye segun la cantidad de veces que palabras como "acuerdo”, "votacién" u otras similares, se utilizan en



diversas oportunidades, en diferentes documentos y por distintas personas. Nuevamente este documento deja en evidencia que en los
dias siguientes se celebraria un nuevo acuerdo sobre el precio del pollo.

Lo sefalado en el parrafo precedente debe ser evaluado en conjunto con el memorandum N° 162/95-Vtas encontrado en Corporacion
Ganadera S.A., de fecha 13 de noviembre de 1995, referido al programa de ventas y cobranzas de dicha empresa para los meses de
noviembre y diciembre. En este documento se describe la situaciéon del mercado de la siguiente manera:

"Precios Inestables, vemos como el dia miércoles bajaron el precio de S/. 3.20 a S/. 3.10 y hay integraciones que estan
colocando pollos debajo del precio sugerido y aumentando sus pesos promedios." (el resaltado es nuestro)

La referencia a "precio sugerido" permite mostrar la existencia de "alguien" que sugeria un precio estandar, y que de acuerdo a los
elementos de prueba enumerados hasta este punto seria el propio CPPC. A este documento se adjuntaba el siguiente cuadro:

"Programa de Produccidn C.G

Fecha Prod.  “ta. Stock  Peso Precio APA
Trébaol 1311 19.11 411 270 141 230 310
PH.S5ta Rosa 2011 26.11 324 300 166 240  3.00
Sta.Rosa 27110312 326 320 172 250  3.00
Sefiors.Grac. 04.12 10.10 27h 320 125 240 320
Huaral 17121712 247 350 24 230  3.Z20
Calesa Chincha 1812 2412 295+40350 oo 240 325
Canario 25123112 2a8 280 oo 228 328

Precio APA pero, Tenemos Pollo descarte en las dos primeras semanas
por lo que creo el precio sera a 2.85

En las siguientes semanas ya no hay descarte" (el resaltado es
nuestro).

Se hace asi referencia a un "Precio APA". Una hipétesis sobre el significado de esta denominacion es que se trata del precio acordado
o fijado dentro de la APA. Segun la explicacion dada por el sefior Rafael Bellido (Corporacién Ganadera S.A.) en los informes orales
desarrollados frente a la Sala el "Precio APA" es un precio del dia, determinado por el mercado, que uno puede obtener llamando
telefénicamente a la APA. No seria pues de acuerdo a dicha explicacién, un precio fijado por el APA, sino un precio recogido como
informacion del mercado y puesto a disposicién de los agremiados dia a dia. Dicho precio responderia, segun la explicacion que se dio
a la Sala, a las condiciones de mercado de cada dia. Sin embargo, el sefior Bellido no pudo dar una explicacién satisfactoria de como
se podia saber el 13 de noviembre de 1995, fecha del documento, cual iba a ser el precio APA en fechas posteriores, tal como se indica
en el cuadro. Algunas de esas fechas se dan mas de mes y medio luego de la fecha de la elaboracién del documento, lo que desvirtia
la explicacion de que el precio APA era un precio que reflejaba las condiciones de oferta y demanda de cada dia y deja la hipotesis de
un precio fijado como la Gnica explicacion razonable (64). Esto se confirma con la referencia que se hace al inicio del mismo documento
de la existencia de un "precio sugerido" respecto del cual algunas integraciones estarian estableciendo precios inferiores, dando a
entender la existencia de incumplimientos del acuerdo, lo que también se refleja en pesos superiores (65). La referencia a "precio
sugerido" y "precio APA", lleva a concluir que se trataba de un precio sugerido por el APA o en el APA.

Finalmente, otro documento que debe ser evaluado en conjunto con los anteriores es el informe sobre la evolucién de los precios
presentado el 23 de noviembre por Molinera San Martin de Porres S.A. al INEI, en el cual se hace referencia al precio de venta del pollo
en granja asi como a las fechas de su variacién (S/. 3.20 el 30 de octubre y S/. 3.10 el 9 de noviembre), para luego sefialar como
comentario lo siguiente:

"El precio de S/.3.10. Se estd manteniendo debido a que todos los integraciones (sic) han bajado su produccién por
acuerdo ya que el mercado necesita estabilizarse" (el resaltado es nuestro)

Los documentos antes mencionados indicarian la existencia de un acuerdo para mantener el precio del pollo a S/. 3.10, el cual habria
sido adoptado en los primeros dias del mes de noviembre de 1995 (posiblemente en la sesion del 8 de noviembre (66)), y,
posteriormente a S/. 3.00 a partir del 20 de noviembre hasta por lo menos el 2 de diciembre, para luego proceder al alza paulatina de
los precios. Nuevamente aparece el término "acuerdo" referido a un control de produccién para controlar el precio, lo que sigue
desvirtuando la ya citada teoria de que existe un error, continuo y repetido, en el uso del término "acuerdo” o de otros términos similares
vinculados a la existencia de un acuerdo, por parte de diferentes personas, en diversos momentos y en documentos distintos.

En el local de Corporacién Ganadera S.A., se encontr6 otro documento que resume los asuntos tratados en una reunién llevada a cabo
con, por lo menos, los representantes del grupo San Fernando, que, por referencias puntuales en su texto, fue celebrada antes del 19
de diciembre de 1995. En este documento se sefiala lo siguiente:

"Comentarios de Alberto lkeda:
1.- Para Enero de 1996 se tendra un excedente de 1'500,000 pollos.

2.- La crisis actual es similar a la 1976.



3.- Es probable que el precio caiga a S/. 1.50 por Kgr.
4.- El nuevo peso acordado es de 2.400 Kg. (...)". (el resaltado es nuestro)

La referencia que se hace en este documento a que "el nuevo peso acordado es de 2.400 Kg.", lleva a concluir que el acuerdo de
reduccion y posterior aumento de precios celebrado a inicios de noviembre fue modificado hacia finales de ese mes (antes de
producirse el alza prevista para la semana del 4 de diciembre de 1995). Esta afirmacion se hace en el contexto de expresiones que
reflejan una clara preocupacién sobre la existencia de una "sobreoferta” de pollo que llevara a una denominada crisis que hara caer los
precios. Nétese que otra persona vuelve a usar un término referido a un acuerdo ("acordado"), desvirtuando una vez mas la tesis del
error. Nuevamente estos documentos son perfectamente consistentes y refuerzan el sentido de las demas pruebas e indicios indicados
anteriormente y aportan en desvirtuar la tesis sobre un supuesto error en el uso del término, alegada por las empresas avicolas.

Adicionalmente a los indicios y pruebas mencionadas, es importante destacar que siguen existiendo coincidencias precisas en los
precios a los que sube el pollo en dias determinados por parte de una serie de empresas; asi, del 5 al 6 de enero de 1996, ocho
empresas suben exactamente a S/. 2.54, sin perjuicio de los aumentos similares en ese mismo dia de otras empresas (ver Cuadro 2).
(67) Del 26 al 27 de enero, siete empresas subieron a S/. 2.64 sin perjuicio de que las demas subieron a precios muy semejantes (ver
Cuadro 2). (68)

En febrero las coincidencias continuaron. Es especialmente notoria la ocurrida el 9 de febrero de 1996, en la que diez empresas
subieron exactamente a S/. 2.98 sin perjuicio de que las variaciones de las demas empresas fueron a S/. 2.97 (Cuadro 2). (69)

Por otro lado, obra en el expediente el informe presentado el 22 de enero de 1996 por Molinera San Martin de Porres S.A. al INEI, en el
cual se consigna el siguiente comentario:

"El precio del pollo se mantiene aun, ya que no todas las integraciones presentan su producto en su promedio de 2.4" (el
resaltado es nuestro)

La referencia a "su promedio de 2.4", apreciada conjuntamente con el documento que hace referencia a los comentarios del sefior
Ikeda, reafirma que existia un peso acordado (de 2.4 kilogramos). Nuevamente, estos documentos son perfectamente consistentes y
refuerzan el sentido probatorio de las demas pruebas e indicios indicados anteriormente.

Durante la segunda mitad del mes de diciembre, tuvieron lugar 4 reuniones del CPPC, tres de las cuales fueron celebradas en fechas
inusualmente cercanas (13, 14 y 18) (70). En alguna o algunas de estas reuniones se discuti6 el documento titulado "Curva de
Demanda del Pollo Vivo en el CADA-LMC y su Relacién con el Ingreso de Pollos BB a Nivel Nacional", el cual fue encontrado en
Avicola Rosmar S.A. y que, segun se desprende de su texto, fue elaborado el 10 de diciembre de 1995. En este documento se sefiala
lo siguiente:

"Curva de Demanda del Pollo Vivo en el CADA LM y su Relacién con
el Ingreso de Pollos BB a Nivel Nacional

Demanda =569802 - 62704 (precio) r=-025306
Precio Demanda Ingreso de Pollos BB Carnesegqiin el Peso (millones)
con IGY  en CADA
(5/Kyg.) Ky.Dia 2,100 2,200 2,300 2,400 2,500
200 444 949 2156 2086 197 18 9 181
210 438 224 213 203 19 4 18 6 17 9
220 431 954 210 200 191 183 17 5
230 425 638 206 197 18 9 181 17 .3
240 419413 20,3 19 4 18 B 178 171
250 413142 200 191 18 .3 175 16 8
280 406 572 19.7 18 8 1580 17,3 16 6
270 400 602 19 4 18 .5 177 170 163
2280 394 331 191 183 17 5 16,7 161
290 388 061 18,8 180 172 16 5 158
3,00 381 790 185 177 16 9 16,2 15 6
3,10 375520 18,2 17 4 16 B 15 9 158 .3
3,20 369 250 17 5 171 16 4 187 150
3,30 362979 17 5 168 161 15 4 14 3
340 356 709 17 .3 16 5 153 1581 14 5
350 350 438 17.0 16 2 15 5 149 14 3

Fecha: 10 Diciermbre 1995"

La informacién contenida en el cuadro antes transcrito permite proyectar como se comportaria el precio del pollo dependiendo de los
niveles de crianza y los pesos del mismo. Esta informacién es consistente con la evaluacion y distribucién de informacién necesaria
para adoptar un acuerdo de precios, pesos y volimenes de produccion.



Un documento que debe ser evaluado conjuntamente con el cuadro transcrito anteriormente es el informe presentado el 22 de febrero
de 1996 por Molinera San Martin de Porres S.A. al INEI, en el cual se consigna el siguiente comentario:

"Durante este mes la variacion y recuperacion del precio ha sido constante debido a que los granjeros han disminuido su
encasetamiento, ya que el costo del kilo de pollos se ha elevado y se necesita tener mas capital para aumentar o mantener
las cantidades que se vendio (sic) anteriormente, por el aumento habido en los insumos para la fabricacién de alimentos
balanceados".

Cabe recordar que la cantidad final de pollos BB carne comercializados en el mercado depende del encasetamiento del pollito BB que,
debido al proceso de crianza y engorde del ave, dura aproximadamente siete semanas y media. Ello quiere decir que el alza de precios
producida en el mes de febrero guarda relacion con el nivel de encasetamiento de pollitos BB carne de mediados del mes de diciembre
de 1995, fecha que coincide con las reuniones llevadas a cabo en el CPPC en las cuales se discutié el cuadro "Curva de Demanda...".
Este hecho se aprecia en el Grafico 8 del informe de la Secretaria Técnica de la Comisién en el cual se observa que las empresas
investigadas redujeron sus niveles de crianza en relacion al mes anterior. La determinacion del precio final, ademas del encasetamiento
depende del peso del ave, pudiendo observarse igualmente del Grafico 11 del Informe de la Secretaria Técnica de la Comisién que las
empresas investigadas empezaron a reducir el peso del pollo que colocaban en el mercado a partir de la primera semana de febrero de
1996. En opinion de la Sala, esta serie de "coincidencias" que determinaron el alza del precio del pollo BB carne en el mes de febrero,
no puede explicarse sino por la existencia de un comportamiento concertado entre los competidores en este mercado atendiendo
ademas a la conducta repetida de concertacion demostrada en los meses anteriores con las pruebas indicadas.

11.3.1.8 La continuacién del manejo conjunto de los precios.

En el informe presentado el 23 de abril de 1996 por Molinera San Martin de Porres S.A. al INEI, se consigna el siguiente comentario:

"El precio se ha mantenido hasta la fecha, pero se observo en el periodo que aumento la produccion. Asi como la
competencia y se refleja en el peso promedio 2.50 Ave. Por lo tanto se presenta una oferta en las proximas semanas".

Este comentario revela que, por lo menos a la fecha de elaboracién de dicho documento, ya se percibia que los precios alcanzados en
los meses de febrero y marzo de 1996 podian disminuir como consecuencia del aumento de volumen de crianza (que se desprenden
de los Graficos 8 y 12 del Informe de la Secretaria Técnica de la Comisién), asi como de un episodio de competencia de precios como
resultado de dicho aumento de volumen.

Conforme se desprende del acta de la sesién del CPPC del 24 de abril de 1996, recabada durante la investigacion, las empresas
asistentes acordaron reactivar las campafias publicitarias realizadas anteriormente para motivar el consumo del pollo, a propuesta del
sefior Héctor Bellido. En esta reunion se distribuyd y discutié un informe elaborado por el CADA-LMC titulado "ABASTECIMIENTO
SEMANA DEL 16 AL 22.04.96". Un ejemplar de este documento, de propiedad del sefior José Barba tal como fue reconocido por un
representante de las empresas avicolas y sefialado por el Secretario Técnico de la Comision durante el Informe Oral rendido ante la
Sala (71), fue encontrado en los archivos de Avicola Rosmar S.A., con las siguientes anotaciones manuscritas:
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Tal como se desprende del acta de la sesion del CPPC del 03 de mayo de 1996, en esta reunion se aprobd realizar una campafia de
promocion y publicidad dirigida a incentivar el consumo de pollo.

Otro medio probatorio hallado durante la investigacion es el documento titulado "MERCADO DE POLLOS (SITUACION Y
ALTERNATIVAS DE SOLUCION)" que, por algunas referencias a los precios promedios del mercado, fue preparado, segun lo han
reconocido las investigadas, el 20 de mayo de 1996. Este documento fue elaborado por el sefior Izaguirre, conforme lo han reconocido
él y las empresas investigadas y expuesto en la reunién del 22 de mayo de 1996. En este documento se sefiala lo siguiente:



"1 SITUACION ACTUAL —----—-——= EXCEDEMTES

FPESO WIWVD ACTUAL (GRAMOS) = 2610
FESO WD IDEAL (GRAMOS) = 2250
EXCEZ0D DEPESD (GRAMOE) = 360
EXCESD EN DIAS = ]
EXCESD EN % = 20

EXCESD EN K 5370 000730020 2220 000 KGEEIMES

74 000 KESDA
2 ALTERNATIVAS DE SOLLICION

2.1 BAJAR EL PRECID
=585 490 - 68 B15 (PRECID EN GRAMJA)

Sl BAIC EL PRECIO EN 54 1.00 AUMENTA EL COMEUMO EN BE B15 KIE5/DI
PARAAUMENTAR 74 000 KGS/DIA DEBD BAJAR EL PRECIO EM S/ 1.07

EM UM MES SEWENDE 370 000 * 30 = 11,100 D00 KGS.
sl BAJAMOS 5/ 1.07 POR KG.
EL INGREZO DISMINUIRLA EM 11,877,000 S0LES

4 8458 750 DOLARES

22PROMOCION DE UM SORTEQ PARA INCREMEMTAR EL  CONSUMO
COSTOAPROXIMADOD = 500,000 DOLARES

CONSUMD DE CARMES ¥ MENUDENCIAS BN LIMA Y CALLAOD EN MARZD DE

1996
CARNE COMSLIMO FPRECIO GASTO

KGE AU SOLES
PESCADOD 8,000,000 4.40 40,500,000
WACLINGD 2500000 8.43 24 737,000
FORCINDG 1,200,000 g.40 10,050,000
MEMNUDEMNCIAS BO0 000 B.&7 4 002,000
OO 100,000 9.97 999 000

TOTAL 80,318,000

ELEXCEDENTE ES DE 2 220000 KGS DE POLLO MWD
ELEXCEDENTE CUESTA2220000*0.85 *62 =11639400 S0OLES

116959400 S0LES REPRESENTA APRORIMADAMENTE 15% DEL GASTO
DE LAZS OTRAS CARMES ¥ MEMUDEN CIAS DEL CONSUMIDOR DE LI A
METROPOLITANA Y CALLAD."

El 23 de mayo de 1996 -esto es, al dia siguiente de expuesto el documento antes transcrito - se inici6 la promocién publicitario conocida
como el "pollo con premio”, que consistia en la entrega de cupones para sorteo de premios por la compra de determinada cantidad de
pollo. En las semanas siguientes al inicio de la promocién, el precio del pollo inicié una marcada caida de mas de un Nuevo Sol.

Debe notarse que el inicio de la caida del precio coincide con la fecha de la reunién en la que se discuten las alternativas de solucién y
que incluia una reduccién de los precios para eliminar excedentes. También debe notarse la similitud en el andlisis contenido en otros
documentos elaborados por el sefior Izaguirrre y que sirvieron como base para otros acuerdos y concertaciones. Asi, se evaluan los
efectos de las medidas, sus costos y la necesidad de su implementacién. Esto es un indicativo claro de que las empresas estaban
manipulando conjuntamente el precio del pollo vivo.

Posteriormente, a finales de junio e inicios de julio se produce una importante alza de los precios, dentro de la cual las coincidencias en
los precios del pollo en granja a los que aumentan diversas empresas constituyen otro indicio sobre la existencia de una concertacion
de precios. Asi, del 28 al 29 de junio diez empresas elevan su precio a exactamente S/. 2.46 (72) (un promedio de 19%), del 5 al 6 de
julio ocho empresas suben exactamente a S/. 2.75 (73) (12%) y del 10 al 11 de julio ocho empresas suben simultaneamente a
exactamente S/.3.05 (74) (11%) sin perjuicio de aumentos simultaneos y similares en las demas empresas (ver Cuadro 3, que integra




la presente resolucion). Nétese ademas que las empresas en estos tres aumentos simultaneos y exactos son practicamente las
mismas.

En relacion a la promocién denominada "pollo con premio”, la Sala concuerda con el precedente de observancia obligatoria aprobado
por la Comisién en el inciso b) del punto sétimo de la parte resolutiva de su pronunciamiento, en cuanto establece que no constituyen
practicas restrictivas, los acuerdos para realizar publicidad en comun. Asimismo, coincide en que estos acuerdos podran ser ilegales si
son usados para facilitar la ejecucion de un acuerdo de precios de cualquier otra practica restrictiva.

Sin embargo, la Sala no coincide con la Comisién cuando sostiene que la publicidad hecha por las empresas en forma conjunta es, por
si misma, una practica ilicita. Al analizar este hecho, tanto la resolucién como el informe técnico sugieren que se ha ocasionado graves
perjuicios econémicos a los productores a quienes no se permitié participar en la promocién. Por el contrario, la Sala considera que
campafias de promocién como la que ha sido materia de este procedimiento, constituye una practica legitima que no puede ser
cuestionada y solo puede ser considerada como prueba de los niveles de contacto existentes entre las empresas.

Siendo una promocion dirigida a fomentar el consumo; y pudiendo llevarse a cabo de manera totalmente independiente de un acuerdo
de precios, no puede concluirse, necesariamente, que la promocion sirvié de apoyo, sustento o complemento para restringir la
competencia. Las empresas deben de ser libres de acordar con otras empresas su incorporacion a una campana de promocion, como
son libres de no incorporar a otra empresa. La inclusion en si misma no dice nada sobre una restriccion de la competencia, menos aun
si los excluidos pueden libremente llevar a cabo campafas similares, para competir en términos semejantes.

En tal sentido, la Sala ha determinado que en este periodo la practica ilegal es sélo la concertacién de precios con el objeto de bajarlos
y subirlos de manera conjunta, pero no considera que la campafia publicitaria y de promocién en si misma pueda ser calificada como
una practica ilegal, al no haberse demostrado que sirvi6 de sustento para llevar a cabo la concertacion.

Por otra parte, varias de las empresas avicolas han sefialado que si ellas han sido incluidas en la investigaciéon debi6 incluirse a Avinka
S.A. (antes Molinos Takagaki). En relacion a ello, debe sefialarse que la Sala no puede pronunciarse sobre la participacion de Avinka
S.A. en los hechos materia del procedimiento, toda vez que al haber sido excluida en primera instancia del proceso investigatorio no
obran en el expediente pruebas respecto de su participacion, ni corresponde realizar dicha investigacion en esta instancia, puesto que
ello implicaria pronunciarse sobre un tema no controvertido en el procedimiento, vulnerando asi los derechos del administrado.

111.3.1.9 La participacién de empresas vinculadas.

Existe un grupo de empresas investigadas y sancionadas en el presente proceso, vinculadas econémicamente a algunas de las
empresas que participaron en la concertacion producida al interior del CPPC, que, a diferencia de estas ultimas, no se dedican a la
crianza y comercializacion de pollo carne, sino mas bien a la crianza y comercializacion de reproductoras, o a la produccion y
comercializacion de huevos fértiles. Estas empresas son Agropecuaria del Pilar S.A., Agropecuaria Villa Victoria S.A., Avicola del Norte
S.A., Granjas de Reproductoras El Hatillo S.A., Haidarliz S.A. y Granja Los Huertos S.A..

La responsabilidad de las empresas enunciadas en el parrafo precedente ha sido determinada en la resolucién de primera instancia,
principalmente por su vinculacién econémica con otro grupo de empresas que directamente concertaron al interior del CPPC, en tanto
se ha considerado que una serie de acuerdos (como la eliminacion de reproductoras o la exportacion de huevos fértiles y la reduccion
de importacion de huevos fértiles) no se habria podido producir sin su participacion.

La Sala reconoce que la vinculacion econémica que hay entre algunas de las empresas dedicadas a la cria y comercializacion de
reproductoras y/o a la produccion y comercializacion de huevos fértiles, con empresas que concertaron al interior del CPPC, constituye
un indicio de la posible participacion de las primeras en el cartel sancionado. Asimismo, la Sala reconoce que de no contarse con
mecanismos eficaces para controlar la produccioén, seria sumamente dificil ejecutar los acuerdos descritos en los puntos anteriores. Sin
embargo, la Sala estima que no existen pruebas ni indicios adicionales que, apreciados con el hecho de la vinculacién econémica,
permitan concluir fuera de toda duda razonable que las empresas vinculadas a aquellas agrupadas en el CPPC, efectivamente hayan
participado en el acuerdo. Por esta razén, en opinion de la Sala, corresponde liberar de responsabilidad en el presente proceso a
Agropecuaria Villa Victoria S.A., Avicola del Norte S.A., Granjas de Reproductoras El Hatillo S.A., Haidarliz S.A. y Granja Los Huertos
SA.

Sin embargo, en el caso concreto de Agropecuaria El Pilar S.A., las razones expuestas en el parrafo anterior no son aplicables para
exonerarla de responsabilidad, puesto que si bien no integra la APA, ni asistié a las reuniones en las que se adoptaron los acuerdos de
concertacion, durante el periodo materia de investigacion registré ventas directas de pollo vivo, con las mismas caracteristicas de las
ventas realizadas por las demas empresas infractoras.

1.3.2 El "Intento de Fusion Avicola" (IFA).

A partir del segundo semestre del afio 1995 las empresas integrantes del Grupo lkeda, (Molinos Mayo y Avicola San Fernando S.A.)
Molinera San Martin de Porres S.A., Corporacién Ganadera S.A., Alimentos Protina S.A. y Granjas Avi Vet Integraciéon Avicola German
Orbezo Suarez, adoptaron una serie de acuerdos a nivel de produccion, comercializacién, adquisicion de insumos, entre otros, que
dieron lugar a la conformacion de la llamada "Alianza Estratégica Avicola" (AEA), nombre posteriormente modificado por el de "Intento
de Fusién Avicola" (IFA).

Las empresas que conforman la IFA han reconocido la conformacion y funcionamiento de dicho grupo , cuando menos a partir de
octubre de 1995, al igual que la coordinacién permanente entre las mismas en lo referido a comercializacién y produccion, asi como en
cuanto a la adquisicién de insumos. Del mismo modo han admitido expresamente que conformaron grupos o equipos de trabajo
encargados de cada una de dichas materias, a efectos de facilitar la coordinacion.



Sin embargo, estas empresas han sostenido que dichos acuerdos y coordinaciones se enmarcan dentro de un proceso de fusion, por lo
que su actuacion no constituiria un acuerdo restrictivo de la competencia sancionable en virtud del Decreto Legislativo N° 701, toda vez
que respondia a un proceso de integracién, que afectaba las estructuras de las empresas (un "traspaso de empresa"), sustentado en
razones econoémicas

En relacion a ello, en un primer momento sostuvieron que se trataba de una fusion en términos legales. Sin embargo, luego
manifestaron que se trataba de una integracion sin unificacion de las personalidades juridicas de sus integrantes y que, en realidad, la
palabra fusion habia sido utilizada en términos econémicos y no en términos legales.

La Sala considera que las eventuales infracciones que pudieran haberse producido al interior de la AEA o IFA se habrian producido en
forma simultanea a la concertacién de precios, condiciones y restricciones de produccion que involucra a todas las empresas
investigadas.

En este sentido, en todo caso, cualquier acuerdo restrictivo de la competencia adoptado al interior de la AEA o IFA, se habria
yuxtapuesto a los acuerdos y conductas generados en el marco de una concertacion mayor y por ello debe ser considerado como parte
de los actos de concertacién que involucran a las demas empresas.

Sin perjuicio de ello, debe tenerse presente el analisis contenido en el precedente de observancia obligatoria aprobado por Resolucion
N° 206-97-TDC (75), referido a la diferencia que existe entre las operaciones de concentracion bajo cualquier modalidad (como por
ejemplo, la fusion), de los acuerdos entre empresas no vinculadas e independientes dirigidos a restringir la competencia entre ellas o
coordinar su actividad competitiva.

En principio, la principal diferencia entre las operaciones de concentracion y los acuerdos restrictivos de la competencia es que éstos
ultimos no necesariamente resultan en una modificacion permanente de la estructura de las empresas. La modificacion de las
estructuras de las empresas puede implicar una reduccién de costos y una mayor eficiencia productiva. En cambio un simple acuerdo
de precios reduce rivalidad entre las empresas sin generar ninguna reduccion real de costos ni mayores eficiencias pues no existe una
integracién que la genere.

Como se ha sefialado anteriormente, los acuerdos o concertaciones para restringir competencia son per se ilegales, conforme a las
disposiciones contenidas en el Decreto Legislativo N° 701, modificado por el Decreto Legislativo N° 788 y el Decreto Legislativo N° 807.
En cambio, nuestra legislacion, a diferencia de la de muchos otros paises, no prevé un control previo (ni posterior) de fusiones,
pudiendo, en principio, las empresas libremente celebrar acuerdos de concentracion empresarial.

No obstante, la Sala considera necesario hacer algunas precisiones sobre el tema de la concentracién empresarial. En particular, la
Sala estima conveniente dejar claramente sentado que cualquier modalidad de concentraciéon empresarial que en la realidad no
conlleve una modificacién permanente de las estructuras de las empresas involucradas, siendo por el contrario una mera simulacién o
"careta" para ocultar una restriccion de competencia entre los agentes econémicos, debe ser sancionada como cualquier otra
concertacion - esto es, sera considerada una practica per se ilegal-.

Asimismo, considera que las coordinaciones dirigidas a establecer niveles de precios comunes, controles de volimenes de produccion,
u otras practicas que restrinjan la competencia antes de que la integracion efectiva se haya dado entre las empresas, constituyen
practicas ilegales en tanto los beneficios y eficiencias que pudieran derivarse de la integracion referida no se estarian produciendo,
siendo durante dicho periodo un simple acuerdo y no una real integracion. Asi la coordinacion de conductas prohibidas por el Decreto
Legislativo N° 701 no podra tener como excusa para evitar la sancién que las mismas se llevaron a cabo en la perspectiva de
consolidar un futuro proceso de integracion. Sélo luego de la integracion real es que estas conductas podran salir de la esfera de las
practicas ilegales.

Como ya se indicd, la yuxtaposicién de las practicas restrictivas probadas y descritas en los puntos anteriores y las que hubieran podido
desarrollarse al interior de la AEA o IFA, hacen que carezca de sentido considerar tal concertacién como una practica independiente y
por tanto sancionable de manera distinta. En todo caso, lo que pudo haber existido es un acuerdo para llevar una posiciéon comun a la
negociacion de la concertacién mayor.

En cuanto a la creacion de barreras de acceso al mercado segun lo que se desprende del proyecto de conformacion de la AEA, cabe
destacar que no existen pruebas suficientes que demuestren que los referidos acuerdos llegaran a adoptarse. En consecuencia, en el
extremo de la creacion de barreras, corresponde también liberar de responsabilidad a las empresas investigadas.

1ll.4 La sancion aplicable.

111.4.1 Los limites de la potestad sancionadora de la administracién publica.

Dado que en el caso materia de este pronunciamiento estan presentes una serie de conductas desarrolladas de manera sucesiva
durante un lapso determinado, pero vinculadas por una intencionalidad comun -esto es, restringir la competencia entre las empresas
que concurren en el mercado de pollo vivo comercializado en Lima y el Callao-, es importante establecer como este hecho condiciona la
aplicacion de las normas referidas a las sanciones imponibles. En particular, hay que establecer si corresponde imponer una sola
sancién, o acumular (sumar) una serie de sanciones por cada acto cometido.

Como ha sefialado la Sala en anteriores oportunidades (76), en el ordenamiento legal peruano el poder punitivo del Estado es Unico y
se manifiesta a través de dos potestades sancionadoras paralelas: la penal y la administrativa. Como consecuencia de ello, las
sanciones administrativas y penales son sustancialmente parecidas: ambas son manifestaciones del poder punitivo del Estado. Sobre
este particular, sin embargo, el doctor Jorge Dands (77) explica que nuestro sistema juridico "...carece de un cuerpo legal que trace con
caracter general las lineas maestras del ordenamiento sancionador, es decir, que establezca expresamente principios comunes
extensivos a los distintos campos de la actividad administrativa".



Ante la falta de una legislacion como la descrita en el texto anteriormente citado, estudiosos de la materia (78) y reconocidos tribunales
internacionales (por ejemplo, el Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional de Espafia (79) y el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (80)) han considerado que la potestad sancionadora de la administracion publica debe sujetarse a los principios que inspiran
el ordenamiento penal. En este mismo orden de ideas, la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del Indecopi ha sefialado en
anteriores oportunidades que:

"...los limites de la potestad punitiva de los distintos 6rganos funcionales del Indecopi, como integrantes de la Administracion
Publica, se deben sujetar, en principio, a la aplicacion de los principios garantistas que informan al Derecho Penal, en
particular aquellos que tienen consagracion constitucional. Ello constituye una garantia para los administrados." (81)

En el presente caso, las empresas procesadas han desarrollado una serie de conductas que, individualmente consideradas, podrian
merecer igual cantidad de sanciones -esto es, una sancion por cada infraccion-. Nuestro ordenamiento punitivo, sin embargo, a
diferencia de, por ejemplo, el anglosajon, no contempla la posibilidad de sumar penas o sanciones. Ello, como se explicara mas
adelante, constituye una garantia para el administrado.

111.4.2 Los argumentos de las empresas investigadas.

Como sustento de los diversos recursos de apelacién presentados se sefiala que la escala de multa impuesta -esto es, la escala
modificada por el Decreto Legislativo N° 807- es nula en tanto se aplico retroactivamente para sancionar infracciones cometidas antes
de la vigencia del mencionado Decreto. De esta manera, las recurrentes expresan que las infracciones sancionadas merecian, en todo
caso, la aplicacion de las multas vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 807 -esto es, hasta 50
UIT-. Por otra parte, sefialan que de existir un conflicto de leyes punitivas en el tiempo, se les debié aplicar la mas favorable.
Finalmente, las recurrentes argumentan que la institucion del delito continuado no era aplicable al caso.

En opinion de la Sala, los argumentos esbozados confunden dos instituciones distintas del Derecho Penal. La aplicacion de la ley penal
en el tiempo (o conflicto de leyes en el tiempo) y la pluralidad de delitos y acciones (o concurso de leyes y de delitos), como se explicara
a continuacion.

111.4.3 La aplicacion de la ley penal en el tiempo.

La aplicacién de la ley penal en el tiempo se rige por el principio de legalidad. Ello significa que la ley penal es aplicable a los actos
cometidos durante su vigencia o, en otras palabras, que éstos solo pueden ser sancionados cuando exista una ley vigente con
anterioridad a la comisién de los mismos (82).

La excepcion a esta regla es la retroactividad benigna, que en el caso mas extremo (la despenalizacion de conductas (83)) produce la
ineficacia de una sancion que corresponda a un acto cometido bajo la vigencia de la ley derogada, cuando la nueva ley no prevé
sancién alguna para el mismo acto. Este seria el caso, por ejemplo, de una nueva ley que derogue las sanciones aplicables a las
concertaciones de precios cuando ya se encuentra en marcha un procedimiento administrativo en el que se investiga una concertacion
producida con anterioridad a esta nueva ley. La retroactividad benigna haria que se purguen todas las infracciones cometidas bajo el
imperio de la ley antigua, sin que se pueda sancionar a los infractores, a pesar de haber cometido una infraccién en el momento en que
estaba sancionada. Este supuesto, sin embargo, es evidentemente ajeno al presente caso.

Fuera de esa excepcion, la retroactividad en materia penal no esta permitida. En opinion de la Sala, estos dos aspectos (irretroactividad
como principio y retroactividad benigna como excepcion) se aplican por igual al Derecho administrativo sancionador y al Derecho penal,
-al ser ambos manifestaciones del poder punitivo del Estado-, siempre y cuando no medie ley en contrario que excluya de estas
garantias a determinados procedimientos administrativos (84).

1l.4.4 La pluralidad de acciones y delitos: el delito continuado.

El informe legal del sefior Pinkas Flint acompafado a los diversos recursos de apelacién presentados, sustenta la nulidad de la
resolucién de la Comision sefialando que la instituciéon del delito continuado era inaplicable al caso concreto, y que en todo caso, la
norma aplicada por la Comisién no contiene ni prevé esta institucion, sino que se refiere a un tema distinto. De esta manera se sefiala
que:

"el supuesto de la ley [se refiere al articulo 49 del Cédigo Penal, aplicado por la Comisién] esta expresamente destinado a
determinar qué sancioén o pena debe aplicarse a aquél que comete delito en varias ocasiones configurando varios
delitos con diversas penas. El dispositivo sanciona que la pena mas grave que contemple la legislacién vigente al
momento en que los hechos sucedieron, siempre y cuando no haya conflicto de leyes en el tiempo... " (el resaltado es
nuestro)

Lo transcrito contiene un error conceptual, pues sefiala que el articulo 49 se refiere en verdad a lo que en doctrina se llama concurso
real de delitos (85), regulado en el articulo 50 del Cédigo Penal (86) ("....aquél que comete delito en varias ocasiones configurando
varios delitos con diversas penas..."). En el caso del concurso real, el sistema adoptado tiene como base el principio de la absorcion,
segun el cual la pena mas grave impuesta sirve al mismo tiempo de castigo por las infracciones mas leves (87). Tal seria el caso de
quien comete violacion y homicidio, con lo que se configura el tipo penal del asesinato (que tiene un tratamiento propio) y es procesado
por estos tres delitos independientes unos de otros. En este supuesto, sélo se aplica la sancién mas grave, es decir, pena privativa de
la libertad por 25 afios, que corresponde al asesinato regulado en el articulo 173 del Cédigo Penal. Ello es asi para evitar la
acumulacion de las penas, es decir 53 afios resultantes de acumular ocho afos por la violacién, 25 por el asesinato y 20 por el
homicidio. La finalidad implicita en la norma, de favorecer al procesado es evidente.



Por el contrario, la doctrina sefiala que la caracteristica del delito continuado es que cada una de las acciones cometidas constituye por
si sola un delito consumado o intentado, pero todas ellas se valoran juntas como un solo delito, en tanto responden a un mismo plan
preconcebido o a una Unica voluntad o resolucién delictiva (88). A manera de ejemplo, tal seria el caso de un cajero que se propone
sustraer un millén de ddlares del banco en el que labora y realiza su propésito en cinco dias diferentes, mediante cinco apoderamientos
parciales distintos; o de la esposa que intenta asesinar a su marido mediante el empleo de un veneno en tres dosis, cada una de ellas
insuficientes para lograr su propésito (meras tentativas), pero que en su conjunto son idéneas para tal fin.

En el delito continuado, a diferencia del concurso real de delitos, no se castigan los distintos actos ejecutivos (ver caso del cajero antes
explicado, en el que el agente hurta de a pocos), sino el resultado en su conjunto (todo el resultado), razén por la cual se aplica una
sola sancién global. En este supuesto se considera que sélo hay un delito que merece una pena unitaria. De esta manera, se trata de
una solucion favorable al procesado porque no se acumulan las sanciones que corresponderian a cada acto ejecutivo.

El delito continuado esta previsto en el referido articulo 49 del Cédigo Penal, que sefiala que (89):

"Cuando varias violaciones de la misma ley penal hubieran sido cometidas en el momento de la accién o en momentos
diversos con actos ejecutivos de la misma resolucién criminal seran considerados como un solo delito continuado y se
sancionara con la pena correspondiente a éste."

Para la verificacion del delito continuado se requiere la presencia de distintos elementos objetivos, que se describen a continuacién:

a. Varias violaciones de la misma ley. Esto es, homogeneidad en la calificacion juridica de las infracciones.

b.  Dichas violaciones deberan ser realizadas mediante diversos actos ejecutivos, esto es, mediante una pluralidad de actos que
irdn poco a poco ampliando el mismo contenido del injusto (90) (caso del cajero de un Banco que va robando de a pocos el
dinero que le ha sido confiado. El delito de hurto -contenido de injusto- sera el mismo, pero la magnitud del perjuicio causado
al Banco se incrementara con cada acto particular).

c.  Estos hechos deben darse en el mismo momento de la acciéon o en momentos diversos. Esto se refiere al factor temporal,
que puede ser mas estrecho o0 mas amplio.

Por otro lado, en el delito continuado existe un elemento subjetivo que le da coherencia al tratamiento unitario: los hechos realizados
deben provenir de la misma resolucién criminal. Esto se refiere a que el agente debe haber obrado en realizacion del mismo plan, moévil
o empresa delictiva (91).

La Sala considera que en el presente caso concurren todos los elementos objetivos y subjetivos para la configuracion de una infraccion
asimilable al delito continuado.

Asi, tal como se ha podido concluir en el punto Il1.3. de la presente resolucion, las empresas procesadas han venido tomando y
ejecutando diversos acuerdos destinados a restringir la competencia en el mercado del pollo, acuerdos que individualmente
considerados constituyen varias violaciones de la misma ley, en este caso, de lo establecido por el articulo 6 inciso a) del Decreto
Legislativo N° 701 (92), articulo que como ya se explicd, contiene una infraccién "per se" ilegal.

Dichas violaciones se verificaron en distintos momentos, a lo largo de todo un periodo, y como parte de un mismo plan o estrategia (que
se inicia con la conformacion del Comité de Estadistica). Este plan consistié en la fijaciéon conjunta de precios para afrontar una posible
crisis. Estos moviles, elemento subjetivo indispensable para la configuracion del delito continuado, han sido largamente explicados al
analizar las pruebas.

111.4.5 La aplicacion de la ley penal en el tiempo en el caso de delitos continuados.

Como se ha concluido que en el presente caso se ha configurado una infraccién que debe ser tratada como un delito continuado, la
Sala debe ahora determinar qué ley resulta aplicable al existir un posible conflicto de normas punitivas en el tiempo.

Para nuestro propdsito, no debe perderse de vista que el delito continuado se considera una unidad de accién (93) -esto es, como un
solo delito-, y que tal unidad se verifica cuando cesa la continuidad y se consuma el delito (por ejemplo, cuando el agente cesa su
accionar porque ha logrado su propdsito o es detectado). De esta manera corresponde aplicar la ley vigente al momento de la
consumacion del acto (o del delito Gnico), al igual que en el caso de cualquier otro hecho punible, tal como si se tratara de un delito
instantaneo como el homicidio.

Una vez establecido que en el caso del delito continuado corresponde aplicar de manera inmediata la ley vigente en el momento de la
comision del delito -esto es, en el momento de la consumacion-, la discusién en torno a si la ley aplicable es mas favorable o mas
gravosa que la anterior y que la multa es retroactiva, resulta manifiestamente inoportuna.

Aun cuando no existe coincidencia con la gravedad de las infracciones cometidas en el presente caso, y s6lo desde el punto de vista
conceptual, en una situacion similar estarian los lideres de una agrupacién subversiva que ha cometido actos de violencia en reiteradas
oportunidades a lo largo de un lapso prolongado en el que la pena maxima por delito de terrorismo era de 15 afios, persistiendo en su
accionar delictivo pese a que la sancién ha sido elevada a cadena perpetua. La posicién defendida por las recurrentes equivale a
sostener que los cabecillas de esta agrupacion subversiva que continua desarrollando actividades terroristas no podrian ser
sancionados con cadena perpetua pues ello constituiria una aplicacién retroactiva de una norma menos favorable para el inculpado. Si
luego de agravadas las penas los cabecillas persisten en violar la ley, es evidente que corresponde aplicar las nuevas penas, pues se
estaria desafiando la elevacién de éstas.

Existe un marcado consenso doctrinario sobre este aspecto. Asi, por ejemplo, autores como Welzel, Zaffaroni, Rodriguez de Vesa y
Fernandez Carrasquilla, sefialan lo siguiente:



"Especialmente importante es la determinacion del término de la actividad, ya que es decisiva, por ejemplo, para el problema
de la prescripcion y de la amnistia y porque en caso de modificacion de la legislacion, es aplicable al hecho total el
derecho vigente al tiempo del acto de término." (94) (el resaltado es nuestro)

"...en caso de cambiar la ley penal por una mas gravosa, le sera aplicable al hecho la que rige la tltima parte de su
ejecucion." (95) (el resaltado es nuestro)

"Puede suceder que alguna de las infracciones se lleve a cabo bajo la vigencia de la ley anterior mas favorable que la
existente cuando se comete la Ultima, momento de la consumacion (...) lo correcto seria aplicar la Gltima ley, ya que es la
que estaba en vigor al momento de la consumacion (...) la aplicacion de la ley ha de ser para el delito consumado, y
el delito continuado ya se apunté que se consuma con la tltima de las infracciones, bien por decidir el autor no
continuar o por encontrar obstaculos que se lo impiden, como puede ser su detencion." (96) (el resaltado es nuestro)

"...en el transito de legislaciones, la ley bajo cuya vigencia se cometio el ultimo acto, es la aplicable..." (97) (el resaltado
es nuestro)

Por otro lado, debe destacarse que el resultado al que se llega con la aplicacion de los criterios explicados, esto es, considerando que
ha existido una infraccion continuada, es incluso mas favorable para las empresas avicolas que la aplicacion del concurso real. En
efecto, la aplicacion de este criterio hubiera implicado que se tengan que considerar los distintos actos ejecutivos como delitos
independientes (como acuerdos independientes). Asi, se tendria que imponer la mayor pena resultante, es decir, la pena que
corresponde a algunos de los acuerdos ocurridos durante la vigencia del Decreto Legislativo N° 807.

De primera impresion, este proceder no haria la diferencia con la aplicacion del criterio considerado como correcto por la Sala (es decir,
la aplicacién del delito continuado). No obstante, la gran distincién consiste en que la aplicacion del concurso real obligaria a la Sala a
considerar los otros delitos cometidos como agravantes de la sancién (98). En consecuencia, si bien la pena mayor sirve de castigo a
las infracciones mas leves (vale decir, absorbe a las demas), esta pena puede ser aplicada en su grado maximo tomando en
consideracion los otros delitos cometidos.

Por ejemplo, quien comete violacion y homicidio, (independientemente) y es procesado por estos dos delitos, independientes uno de
otro, deberia ser sancionado con la pena mas grave, es decir, la que corresponde al homicidio (no menos de 6 ni mas de 20 afios). Ello
es asi porque la pena que corresponde a la violacién (de 4 a 8 afios) es absorbida por la primera sancion, que puede ser aplicada en su
grado maximo por el juzgador al considerar a la violacién como un agravante del homicidio, teniendo en cuenta que el procesado
efectivamente lesioné otro bien juridico protegido por la ley penal.

La conclusién a la que se llega es bastante clara. No se trata pues de la aplicacién retroactiva de una norma menos favorable, como
argumentan las recurrentes, sino, por el contrario, de la aplicacién inmediata de la ley vigente en el momento de la consumacion del
delito continuado, situacion que resulta incluso mas beneficiosa para las empresas avicolas que la simple e incorrecta aplicacién del
concurso real. En tal sentido, la Sala estima que la Comisién ha aplicado correctamente la escala de multas modificada por el Decreto
Legislativo N° 807, en tanto ésta se encontraba vigente al momento de la consumacién de la infraccion continuada materia del presente
proceso.

111.5 Las nulidades invocadas por las recurrentes.

El inciso c) del articulo 43 del Texto Unico Ordenado de la Ley de Normas Generales de Procedimientos Administrativos, aprobado por
Decreto Supremo N° 02-94-JUS, establece que son nulos de pleno derecho los actos administrativos dictados prescindiendo de las
normas esenciales del procedimiento, y de la forma prescrita por ley (99).

En atencion a dicha norma, las empresas investigadas han solicitado que se declare la nulidad de lo actuado en el procedimiento, por
haberse configurado las causales que se detallan a continuacion y que se analizan en los siguientes puntos de esta resolucion:

las atribuciones de la Comision de Libre Competencia son regladas. A pesar de ello, la Comisién se ha atribuido facultades
discrecionales que no tenia, que son propias de la funcién jurisdiccional, y que no pueden ser aplicadas supletoriamente a
partir del Codigo Procesal Civil;

ii. se han aplicado retroactivamente las facultades de investigacion establecidas en el Decreto Legislativo N° 807; v,

iii. se ha violado su derecho de defensa pues la primera instancia habria actuado ilegalmente en la etapa probatoria del
procedimiento.

111.5.1 Las facultades de la Comisién.

En general, toda potestad importa una simple sujecion del administrado que lo obliga a soportar sobre su esfera juridica los eventuales
efectos derivados del ejercicio de la potestad. Estas potestades no contienen ninguna pretensién concreta, sino que consisten en la
simple posibilidad de producir efectos juridicos, como por ejemplo, dictar 6rdenes singulares, prohibiciones o sanciones para
restablecer el orden perturbado (100). Sin embargo, toda potestad debe estar expresamente prevista en la ley.

En el presente caso, es potestad de la Comisién de Libre Competencia, con la participacion de la Secretaria Técnica, iniciar
procedimientos de oficio, y de ser el caso, imponer sanciones, de acuerdo a lo sefialado en la ley y dentro de la escala alli establecida
(101). Por ello, se cumple con el requisito consistente en que toda potestad debe estar expresamente atribuida.

Por otro lado, la atribucién de una potestad o facultad como la tienen la Comision y la Secretaria, ademas de ser expresa, debe ser
especifica. Esto significa que no es posible atribuir una potestad mediante el uso de conceptos tan genéricos que no la definan. La
especificidad de las facultades de la Comision y la Secretaria consta en los articulos ya citados.



Sin embargo, es bastante comun encontrar "clausulas generales de apoderamiento”, como las "clausulas generales del orden publico”
que facultan a la administracion a ejercer su poder de policia en los casos en los que se produzcan "alteraciones de la paz publica o la
convivencia social".

Estas clausulas generales de apoderamiento se redactan en las leyes normalmente en forma de articulos preliminares y genéricos, que
definen el ambito de accion de la administracién y su justificacion para actuar. Basicamente son normas que definen el bien juridico
tutelado por la norma. Varios ejemplos de ello han sido sefialados en el punto Ill.1 de la presente resolucién. El articulo 3 del Decreto
Legislativo N° 701 no es la excepcion, y es un ejemplo mas de ello (102). Este mecanismo de atribucion de potestades es
universalmente aceptado, y confiere cierta discrecionalidad a la administracion, sin que ello constituya una violacién de la Constitucion
ni de las leyes, como pretenden argumentar las empresas avicolas.

Hasta ahora se ha comprobado que los requisitos genéricos que debe cumplir toda atribucién legal de potestades a la administracion se
cumplen en el presente caso. Pero existen dos maneras distintas de realizar dicha atribucion. Puede atribuirse una potestad "reglada" o
una "discrecional". En relacion a estas dos clases de potestades, la diferencia esta dada por lo siguiente:

"La Administracion cuenta con poderes reglados o de mera aplicacion legal automatica (por ejemplo, una liquidacion
tributaria, jubilar a un funcionario por edad) y con poderes discrecionales, en cuyo ejercicio utiliza criterios de apreciacion
que no estan en las leyes y que ella sola es libre de valorar.

El ejercicio de las potestades regladas reduce a la Administracién a la constatacion del supuesto de hecho legalmente
definido de manera completa y obliga a aplicar lo que la propia ley ha determinado” (103).

En el caso de las potestades discrecionales, existe mas flexibilidad. Es éste el caso de las facultades que tienen la Comision y la
Secretaria. Sin embargo, a criterio de la Sala, ello no quiere decir que al investigar y sancionar la administracién pueda actuar
libremente. Por el contrario, la Sala estima que siempre existen elementos reglados que son indispensables para que se considere que
existe esta facultad discrecional.

Asi, el ejercicio de las potestades de la administracion publica debe estar precedido por los siguientes requisitos: (i) la potestad debe
existir, es decir, debe haber sido otorgada legalmente (104), (ii) su alcance debe estar claramente delimitado, (iii) la competencia del

6rgano que la ejerce debe estar, también, delimitada, y finalmente, (iv) la finalidad por la cual se otorga la potestad debe responder al
interés publico (105).

En el presente caso, luego de la revision de las normas que regulan la actuacion de la Comisién, la Sala considera que los
mencionados requisitos se cumplen en el caso de las facultades atribuidas a la Secretaria y a la Comision. Asi, (i) son facultades
otorgadas por una norma de rango legal; (ii) debe actuarse en el marco de las facultades de investigacion conferidas por el Decreto
Legislativo N° 807 articulos 1 al 10, sin exceder lo alli sefialado y sin perjuicio de la aplicacién supletoria del Cédigo Procesal Civil en los
aspectos no previstos por la Ley General de Normas de Procedimientos Administrativos, y los Decretos Legislativos nimeros 807 y
701; (iii) estas potestades deben ser ejercidas exclusivamente por la Comision de Libre Competencia y su Secretaria ; y (iv) con el
ejercicio de la facultad se persigue una finalidad publica consistente en evitar que se restrinja la libre competencia.

Asi, se cuenta con elementos discrecionales, que consisten en la libertad que siempre es necesaria para decidir el inicio de un
procedimiento, y resolver el caso con una apreciacion razonada y no tasada de las pruebas. Ello incluye el uso de indicios, de acuerdo
a lo explicado en el punto 1.2 de la presente resolucion.

Todo ello lleva a concluir que las potestades investigatorias atribuidas a la Comisién legalmente, no han sido ejercidas fuera del marco
establecido, en atencién a la especial naturaleza de estas potestades, que combinan elementos discrecionales y reglados. Segun ello,
no corresponde declarar la nulidad del procedimiento.

1.5.2 La presunta aplicacion retroactiva de las facultades de investigacion.

En el informe elaborado por el doctor Pinkas Flint, presentado por las distintas empresas y entidades procesadas como sustento de sus
apelaciones, se sefiala que las facultades de investigaciéon contenidas en el Decreto Legislativo N° 807 han sido aplicadas
retroactivamente, esto es, que se han utilizado para indagar sobre hechos ocurridos antes de la vigencia de esta norma. En ese
sentido, se sostiene que tal "aplicacion retroactiva" seria un vicio de procedimiento que generaria la nulidad de éste.

Los articulos 1 a 10 del Decreto Legislativo N° 807 y 14 del Decreto Legislativo N° 701 (modificado) -es decir, las disposiciones legales
que contienen las facultades de investigacion de la Comisidn- son normas de caracter procesal, mas no de caracter sustancial o
material. En opinién de la Sala, sostener una aplicacion retroactiva de las facultades de investigacion en el presente caso es confundir
estos dos planos -es decir, el plano procesal y el plano material-. Asi, el profesor Monroy Galvez sefiala:

"...nos parece que una norma procesal no puede ser retroactiva atendiendo a que, por su natural aplicacién en el tiempo, no
puede afectar actos procesales que ya ocurrieron. Tal vez la tesis...de la retroactividad de la norma procesal se sustenta en
un equivoco. Se considera que la norma es aplicable a hechos materiales ocurridos antes de la vigencia de la nueva norma
procesal. Si asi fuera, esta vigencia es absolutamente normal, sin que se deba considerar que se ha producido una
aplicacion retroactiva. Esta solo se produciria cuando se pretenda que la nueva norma procesal afecte hechos procesales ya
ocurridos, situacién que...es absolutamente antijuridica"(106).

Para explicar la diferencia entre un hecho material y uno procesal, en relacién a la aplicacién de la norma procesal, Carnelutti propone
el siguiente ejemplo:



"Suponiendo, por ejemplo, que una nueva norma procesal cambie la forma de la demanda judicial, esta norma se
aplicara incluso si el litigio se refiere a hechos acaecidos antes de que la nueva norma entrase en vigor; en
cambio, no se aplica si el hecho procesal, o sea la propia demanda, se ha realizado antes de que la nueva norma
haya comenzado a regir." (107)

En el presente caso, la Comision aplicé las normas procesales vigentes al momento del inicio del procedimiento. No modificéd ninguna
situacion procesal anterior ni aplico las normas vigentes para atribuir sus efectos a hechos procesales que ya habian surtido efecto. En
otras palabras, la Comision aplicé las consecuencias de la normas procesales vigentes a hechos materiales ocurridos antes, es decir,
investigd hoy lo que habia acontecido ayer. Ello, conforme se ha explicado, no constituye una aplicacion retroactiva de las normas
procesales.

Por ello, a criterio de la Sala, no corresponde declarar la nulidad del procedimiento en base a estas alegaciones.
111.5.3 El derecho de defensa.

Las recurrentes sefalan que en el procedimiento se ha violado su derecho de defensa. En particular, afirman que la Comisién no puso
a su disposicion las pruebas que servian de base de la acusacion, limitando su derecho a presentar las pruebas de descargo
pertinentes.

Antes de pasar a desarrollar lo referido al Debido Proceso y la supuesta violacion del mismo, resulta pertinente realizar una explicacion
general de lo que se entiende por "prueba" y la clasificacion de la misma en "prueba de cargo" y de "descargo”.

La prueba, atendiendo a su objeto, se clasifica en prueba de cargo y prueba de descargo. La primera es la que tiende a acreditar la
existencia del delito o de un hecho vinculado al mismo, mientras que la segunda busca demostrar lo contrario -esto es, la inexistencia
del delito o del hecho vinculado con el mismo- (108).

En este sentido, las empresas avicolas sostienen que al no tener conocimiento de cuales eran las pruebas base de la acusacion no
pudieron presentar las pruebas de descargo sobre las mismas.

Como se sabe, el Debido Proceso es un derecho que se hace tangible y cobra posibilidad de realizacién efectiva a través de las
garantias constitucionales cuyo objeto es permitir que se administre justicia en cada proceso que se lleve a cabo. Es asi que, el Debido
Proceso constituye la medida para determinar cuando la aplicacién de las garantias no se esta produciendo en grado suficiente que
permita alcanzar la justicia a través del proceso (109).

Uno de los elementos minimos que se deben observar para verificar la existencia de un Debido Proceso, es la posibilidad de utilizar los
medios de prueba pertinentes para la defensa de la pretensién invocada. Esta garantia consiste, en la posibilidad de la persona de
utilizar todos los medios adecuados para probar los hechos que alega. Asi, se lesiona el debido proceso cuando se niega la utilizacion
de un medio probatorio o cuando se le obliga al uso de otro que no resulte adecuado para probar el mismo. En el presente caso, sin
embargo, no existe evidencia alguna que acredite tal comportamiento por parte de la Comisién o su Secretaria Técnica, habiendo las
empresas y entidades sujetas al presente procedimiento presentado todo tipo de medios probatorios permitidos en la ley.

Desde la perspectiva del acusado, la prueba constituye un elemento esencial de su defensa en tanto le permite desvirtuar las
acusaciones que le hacen demostrando lo que afirma a la vez que ofrece nuevos elementos de juicio al juzgador respecto de los casos
en discusion.

Al respecto, Augusto Morello sostiene:

"No caben dudas (y menos en el fuero penal): la garantia de la defensa en juicio comprende la oportunidad de toda persona
sometida a proceso, de ser oida, de conocer los cargos que se formulan en su contra y de producir pruebas en su favor."

(110)

Asi, aparte de la posibilidad de presentar los medios probatorios que estime pertinente, los acusados tienen el derecho a conocer la
imputacion que se les hace, lo que también es conocido como intimacién; resulta obvio que nadie puede defenderse de algo que no
conoce. Este derecho se encuentra reconocido en el articulo 123 del Cédigo Procesal Penal, que va mas alla y establece que el Fiscal
informara al acusado no sélo los cargos que se le imputan sino también las pruebas que existen en su contra.

En el presente caso, la Comisién cumplié en poner en conocimiento de las empresas investigadas los cargos que se le imputaban al
momento de dar inicio al proceso. Asimismo, esta claramente establecido y probado en el expediente que todos los medios probatorios
que no tenian caracter de confidencial y que fueron empleados como sustento de la resolucién impugnada, inclusive registros
magnéticos y cintas de audio y video, fueron oportunamente puestos a disposicion de las procesadas, quienes recabaron copias de
toda la informacion que consideraron pertinente (111).

Sin perjuicio de lo sefialado, es necesario sefalar que las empresas avicolas tuvieron la oportunidad de presentar un recurso de
reconsideracion ante la primera instancia, momento en el que pudieron ofrecer otras pruebas de descargo que consideraran pertinente.
Notese la diferencia que existe en este punto con el proceso judicial, en el que no existe posibilidad de reconsideracion precisamente
porque en la dinamica del procedimiento administrativo se quiere dar una oportunidad adicional para discutir y contradecir las pruebas y
la interpretacion que se ha hecho de ellas.

Asi, la reconsideracion se justificaba precisamente por que dada las diferencias con el procedimiento judicial, en el que la actuacion de
las pruebas es mas flexible, es necesario dar al administrado la oportunidad de rebatir, si lo desea, ante la misma instancia, las pruebas



que se han usado para sancionarlo. Sin embargo, sélo dos empresas plantearon reconsideracion. Asi, no debe confundirse el no
ejercicio del derecho de defensa por parte de los administrados con la violacion de éste derecho por parte de la administracion.

Por lo expuesto, resulta infundada la nulidad referida a una supuesta violacion del debido proceso.

11.6 La graduacion de la sancion.

Esta Sala considera que lo expuesto en los puntos anteriores amerita una evaluacion de la sancion impuesta por la Comision. En el
articulo 23 del Decreto Legislativo N° 701 se establece que para la graduacion de la sancion se debe atender a la modalidad y el
alcance de la restriccion de la competencia, la dimensién del mercado afectado, la cuota de mercado de la empresa correspondiente, el
efecto de la restriccion de la competencia sobre los competidores efectivos o potenciales, sobre otras partes en el proceso econdmico y
sobre los consumidores y usuarios, la duracion de la restriccion de la competencia y la reiteracion en la realizacién de las conductas
prohibidas (112). La Sala coincide con la Comisién en que esta plenamente acreditada la comisién de la infraccién asi como que la
misma reviste especial gravedad en atencion a los criterios expuestos en la resolucién apelada.

La Sala concuerda asi con la Comision en tanto considera que los perijuicios sufridos por los consumidores, la importancia del pollo en
la canasta basica de consumo, la modalidad de las practicas restrictivas desarrolladas, la dimensién geografica del mercado afectado,
el porcentaje de participacion en el mercado de las empresas involucradas, los beneficios extraordinarios obtenidos por las empresas
involucradas en el desarrollo de dichas practicas, el dafio causado a los competidores tanto potenciales como efectivos y la duracién de
las practicas restrictivas, constituyen circunstancias agravantes que deben ser merituadas al momento de graduar la sancion.

Sin embargo, adicionalmente la Sala considera que, como atenuante, debe tenerse presente que entre los meses de mayo de 1995 y
abril de 1996 la ley preveia una sancién maxima de 50 UIT por infracciones al Decreto Legislativo N° 701. Si bien como se ha sefialado
anteriormente, esta escala de multas no es la aplicable al presente caso por tratarse de una infraccién continuada consumada cuando
ya habia operado la modificacion legislativa que elevé la escala de multas correspondiente, la Sala estima que las sanciones deben ser
calculadas teniendo esta reforma legal en cuenta.

Si bien los perjuicios ocasionados al consumidor por las practicas son importantes, durante 12 meses del periodo investigado este
elemento se encontraba limitado por la multa maxima prevista en la versién originaria del Decreto Legislativo N° 701. Asi, si bien los
perjuicios a los consumidores existieron y fueron importantes, durante una buena parte del periodo investigado los perjuicios
ocasionados al consumidor han sido superiores a la multa que podria imponerse.

Durante todo ese periodo las empresas avicolas eran conscientes de que la multa aplicable era menor a la prevista actualmente en la
legislacion. Si bien de acuerdo a los principios que regulan el delito continuado, corresponde aplicar la sancién prevista para el ltimo
periodo, no puede dejar de reconocerse que buena parte de las acciones ejecutivas de la infraccion se desarrollaron bajo la vigencia de
una ley menos gravosa.

Este criterio debe considerarse a fin de aplicar una sancién equitativa, en atencion a los perjuicios causados a los consumidores. No le
cabe a duda a la Sala de que éstos ultimos han sido significativos, pero a su vez considera que el cambio de normativa tiene que ser
analizado y considerado a fin de dar a los administrados un trato equitativo que considere el rol de promocion y difusién de una
autentica cultura de la competencia y que es una de las funciones basicas que le corresponde desarrollar al Indecopi.

En tal sentido, si bien la Comisién ha interpretado correctamente la ley respecto a cuél es la escala de multas aplicable, razones de
equidad conducen a reducir el monto en proporcion al periodo en el que la ley establecia un monto menor a 50 UIT.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que la Sala no ha encontrado responsabilidad por el desarrollo en comun de la promocién "Pollo con
Premio" en lo concerniente a la exclusion de otras empresas de la posibilidad de participar en la promocién aludida, y que en el caso de
AEA o IFA se ha considerado que de haber existido practicas restrictivas estas se yuxtaponen a las llevadas a cabo por las demas
empresas. Adicionalmente, no ha quedado acreditada la celebracién efectiva de acuerdos para la creacion de barreras de acceso al
mercado por parte del grupo de empresas involucradas en dicha alianza.

Finalmente, ademas de los fundamentos expuestos por la Sala, y sin perjuicio de las razones esgrimidas por la Comision para fijar una
multa menos elevada de la que realmente corresponderia a la gravedad de los hechos objeto del procedimiento, debe tenerse en
cuenta la relativa novedad de la legislacién antimonopolios peruana, ademas de la necesidad de que la cultura de mercado y de la
competitividad se vaya consolidando a través del rol promotor que le corresponde desarrollar al Indecopi. Por todo lo anterior,
corresponde fijar la multa de manera ejemplificadora pero a su vez equitativa y comprensiva de la existencia de una cultura de la
competitividad en vias de consolidacion.

No obstante, en opinion de la Sala las infracciones cometidas son muy graves y, contrariamente a las hipotesis defendidas por los
informes econdmicos presentados por varias de las empresas y entidades sujetas a este procedimiento, referidas a que el mercado del
pollo vivo no redne las condiciones para celebrar concertaciones y que no han existido perjuicios ni dafios a los consumidores, la Sala
considera que tal concertacion y los perjuicios por ella generados estan plenamente acreditados (113).

En relacion a ello, los estudios de los sefiores Paredes y Parodi, (114) han planteado una serie de objeciones y criticas al andlisis
economico del mercado de pollo, presentado en el Informe N° 001-97-CLC. Todas ellas apuntan a concluir que las condiciones mismas
de este mercado hacen bastante dificil, sino imposible, la concertacién de precios. En particular, se afirma que la definiciéon del mercado
relevante no es correcta, tanto en lo concerniente a su configuracion geografica como a las caracteristicas de la demanda
(especialmente, debido la presencia de bienes sustitutos cercanos del pollo). También se mencionan otras caracteristicas del mercado
como su alta volatilidad y el elevado numero de empresas que intervienen en el mercado, que limitarian aun mas la capacidad de
concertacion por parte de los productores de pollo. En resumen, afirman que de haber existido concertacion, durante el periodo de
analisis, ésta no habria sido exitosa.



Estos trabajos se centran fundamentalmente en la existencia o inexistencia de condiciones favorables a una concertacion. Sin embargo,
en estricto no concluyen si en la practica tal concertacion no existioé o, de haber existido, no tuvo efectos; la discusién esta centrada en
ciertas condiciones que existirian en el mercado analizado y que, segun los autores, harian muy dificil que se haga efectiva la
concertacion. Existen, sin embargo, indicios ya discutidos (como el frecuente movimiento conjunto de precios) que sobrepasan la
discusioén sobre a la existencia de la concertacion, referidos a su implementacién. De cualquier manera, cabe discutir la validez de los
planteamientos hechos en los documentos mencionados.

Con respecto a la definicion del mercado relevante, en primer lugar, es importante subrayar que, si bien el Informe N° 001-97-CLC,
hace alusién a practicas que se desarrollan a lo largo de toda la cadena de produccion de pollo, involucrando las fases de incubacion,
importacion de pollo BB, etc.; éstas son mencionadas, en tanto forman parte del proceso de produccion de pollo vivo, comercializado en
Lima y Callao, siendo esta ultima la configuracion geografica correspondiente al mercado relevante. La alusién a practicas
desarrolladas a lo largo de toda la cadena productiva tiende a reforzar la conclusion de que, en este sector, existe un alto grado de
integracion y/o control vertical que, entre otros aspectos, permite limitar o restringir el acceso la competencia en el mercado de pollo
vivo, comercializado en Lima y Callao.

En lo que se refiere a la configuracion geografica del mercado, si bien la presencia de importaciones de pollo BB o de pollo de
congelado sugiere que el mercado relevante para estos productos es el internacional, no se puede afirmar lo mismo para el caso del
pollo vivo comercializado en Lima y Callao. De las las propias declaraciones de los representantes de las empresas avicolasy de la
cercania existente entre la mayor parte de las granjas de engorde que abastecen este mercado, es posible concluir que los costos de
transporte limitan significativamente la posibilidad de competencia desde regiones mas alejadas (115).

En cuanto a la presencia de bienes sustitutos cercanos, es importante resaltar el caracter relativo de los resultados provenientes de los
estudios econométricos que buscan estimar elasticidades precio y cruzadas de la demanda para cualquier tipo de bien y servicio. Los
resultados econométricos son altamente sensibles a las series de tiempo que se escojan, las técnicas que se utilicen para su pre -
procesamiento (deteccion del tipo de tendencia, grado de integracién, empleo de series nominales o reales, etc..), los errores de
medicién que las mismas series pueden incorporar, entre otros. Frente a ello, conviene sefialar que tanto los resultados presentados
por el propio informe técnico como por la defensa, no son concluyentes.

Asi, por ejemplo, el estudio del sefior Paredes estima que la demanda por pollos es elastica. Sin embargo, tanto las estimaciones
presentadas en el informe, como en el estudio realizado por Julio Velarde, al que se remite el sefior Parodi, indican que tal demanda es
inelastica (116). Asimismo, las propias ecuaciones de demanda elaboradas por el sefior Izaguirre, asesor de la APA, implicitamente
corroboran el caracter inelastico de la demanda por pollos. En contraste, las declaraciones rendidas a la Sala en el informe oral por los
propios productores, en cuanto a las caracteristicas de la demanda de pollo vivo y a la importancia de este producto como uno de los
principales componentes de la canasta de consumo en los estratos econdmicos mas bajos (que consumen mas intensivamente pollo
vivo), sugieren que, en estos mercados, no existiria un alto grado de sustitucion entre el pollo vivo y otros alimentos, incluyendo el pollo
congelado. El propio sefior Apolonio Suarez sefial6 categdéricamente frente a la Sala que el mercado de pollo estaba segmentado,
siendo que el pollo vivo no podia tener como sustituto el pollo congelado, por los costos que implicaria comercializar el segundo entre la
poblacién de bajos ingresos.

Lo mencionado anteriormente permite a la Sala concluir que, para efectos del presente caso, el mercado relevante es el mercado de
pollo vivo comercializado en Lima y Callao.

En lo que se refiere al alto grado de volatilidad de los precios en el mercado, dicha volatilidad por si sola no constituye un impedimento
para la realizacion de concertaciones. Periodos de alta volatilidad de precios pueden estar asociados a crisis transitorias en un cartel o
a periodos de ajuste, en mercados competitivos (por ejemplo, frente a la entrada de nuevos competidores). Por otro lado, la experiencia
internacional muestra que la alta volatilidad de los mercados de commodities, como el petréleo, no ha sido impedimento para la
concentracion concertada de productores.

En cuanto al elevado numero de productores, esta caracteristica del mercado no necesariamente limita la capacidad de las empresas

para concertar precios. La capacidad de concertacién viene dada mas bien por el desarrollo de mecanismos eficaces de coordinacion
entre los productores que les permitan, entre otros aspectos, intercambiar informacién con gran rapidez y planificar acciones en forma
conjunta. Las reuniones periddicas de las empresas implicadas, en los locales del APA, tal como se demuestra en el presente informe,
jugaron un rol importante en el disefio de las estrategias conjuntas de concertacién de precios, estandarizacién de pesos y regulacion

de la oferta.

Asimismo, la elaboracion de informes acerca de las tendencias del mercado, que se distribuian a los integrantes de dicho Comité asi
como la distribucién diaria de informacién de precios por empresa, a cada uno de los integrantes del Comité, tal como se demuestra en
la presente resolucion; habria facilitado las labores de coordinacién por parte de las empresas investigadas.

Un claro ejemplo de que el niumero de productores no constituye un impedimento para la realizacion de practicas de concertacién de
precios y produccion, lo constituye una resolucion del Tribunal de Defensa de la Competencia de Espafia, del 24 de agosto de 1990 que
declara comprobada la existencia de practicas concertadas de fijacion de precios y de produccion por parte de cuarentinueve empresas
avicolas (117).

Finalmente, en cuanto al éxito de la presunta estrategia de concertacion de precios por parte de las empresas, el notorio paralelismo
observado a lo largo de todo el periodo y que destaca especialmente durante los dieciséis episodios sefialados en los cuadros 1,2y 3,
constituye un importante elemento de prueba de que dicha estrategia habria sido exitosa.

Asi, estando acreditadas la concertacion y la existencia de los perjuicios por ella generada, la Sala considera que para graduar las
sanciones debe tomarse en cuenta la participacion de cada una de las infractoras en la formacion, ejecucion y cumplimiento de los
acuerdos objeto de sancion, asi como su participacion en el mercado considerando sus volimenes de ventas, tal como lo ha
establecido la Comision en la resolucion impugnada.



En el caso de la APA, la Sala considera que, sin perjuicio de que las practicas anticompetitivas imputadas desarrolladas en el seno de
la APA han quedado acreditadas, es necesario pronunciarse sobre lo argumentado a lo largo del proceso por dicha asociacion, en el
sentido de que no es juridicamente posible que ésta se vea sujeta a la posibilidad de recibir una sancién. Lo planteado por la APA en su
apelacién y en su informe oral respecto de este punto, se resume en lo siguiente:

i los ochenta asociados que conforman la APA no pueden ser hechos responsables por los actos de dieciséis de ellos;

ii. la persona juridica tiene existencia independiente de sus miembros, a tenor de lo dispuesto en el articulo 78 del Cédigo Civil.
El estatuto de la APA establece cuando debe considerarse que un acuerdo determinado corresponde la voluntad expresada
por un érgano de la asociacién y que en consecuencia compromete a la dicha asociacion. En el presente caso, los acuerdos
habrian sido adoptados por cada empresa a titulo individual; y

iii. sancionar a la APA porque el CPPC no puede ser sancionado al no tener personalidad juridica, es lo mismo que sancionar a
un primo o a un hermano del culpable sélo porque no se puede sancionar a este ultimo.

Antes de hacer una referencia expresa a los puntos que argumentan los denunciados, debe aclararse que el CPPC (Comité de
Productores de Pollo Carne) es un érgano integrante de la APA y es en su seno donde se discutieron y llevaron a cabo muchas de las
practicas y acuerdos objeto de sancion, tal como ha quedado acreditado y ha sido explicado de manera detallada a lo largo de la
presente resolucion. Como organizacion gremial, acogioé y promovio los actos que son objeto de las infracciones sefialadas. Incluso, ha
quedado descartada la teoria sostenida de que se trataron de acuerdos independientes de las distintas empresas involucradas.

Respecto del primer punto o agravio que se expresa, la Sala considera que el hecho de que los actos de dieciséis de sus asociados
(que integraban el CPPC) sean imputables a la APA, no implica que se esté sancionando a los demas miembros de esta asociacion, es
decir, a los sesenticuatro restantes. Tampoco implica que se esté sancionando a la APA por las violaciones a la ley cometidas por
algunos de sus miembros. Se ha considerado sancionar a la APA por su propia participacion activa en los acuerdos, por haber servido
como instrumento idoneo para consumar las infracciones, tal como se explicara mas adelante. De la misma manera como las sanciones
impuestas a una empresa repercuten en los beneficios que los accionistas pudieron recibir, y no por ello se va a exonerar de
responsabilidad a la sociedad, los actos de la APA son sancionados como actos de la propia entidad gremial y no como actos de sus
integrantes.

Es evidente que la carga econédmica de una multa afecta a los miembros de la asociacion. Sin embargo, lo Unico que podran hacer
estos miembros es reclamar internamente que existié una mala gestién por parte del érgano de administracion, esto es, gerentes y
directores, o que otros miembros cometieron actos contrarios a la ley o al estatuto. Eventualmente, la asociacion, representada por la
mayoria de sus miembros, podria también pretender una indemnizacién de dafios y perjuicios contra los administradores o los
miembros infractores del estatuto. Sin embargo, estos son aspectos que nada tienen que ver con la infraccién al Decreto Legislativo N°
701, son aspectos que no trascienden la esfera de la asociacion, son aspectos internos.

Por todo lo anterior, la Sala considera que no deben confundirse las responsabilidades externas de la asociacién para con la
sociedad (responsabilidades que incluyen el estricto cumplimiento de las normas juridicas vigentes, incluido el Decreto Legislativo N°
701, y que dependen de quienes tienen poder de decision al interior de la asociacion) con las responsabilidades internas existentes
en el seno de ésta (es decir, las que corresponden a unos miembros respecto de otros, o a los administradores respecto de los
miembros).

Respecto del segundo punto, la Sala considera que la separacion entre la persona juridica y sus miembros en nada perjudica la
posibilidad de sancionar a la persona juridica cuando ésta sirve de instrumento para la comisién de una infraccién administrativa. No se
esta sancionando, como ya se explico, a la persona juridica por actos de sus miembros, se la estd sancionando por sus propios actos
de participacion en la infraccion, actos que provienen de una fuente distinta a la conducta de las distintas empresas denunciadas.

En ese sentido, lo importante es que las decisiones de aquellos que tienen poder de decisién y sancién al interior de la persona juridica,
quienes, en el mejor de los casos, no evitaron que la asociacién se convirtiera en un instrumento idéneo para la comision de la
infraccion.

Respecto del tercer agravio, la Sala considera pertinente proponer una metafora distinta que refleje mejor la razén de la sancion
impuesta: sancionar a la APA por los actos del CPPC, es como sancionar a una empresa por los actos de su Gerente o de su
Directorio. Asi, el CPPC es un 6rgano de la APA y como tal puede generar responsabilidad de la entidad de la cual es integrante. No
existe, por tanto, ninguna irregularidad en imponer la sancion sefialada.

Como conclusion, la Sala cree pertinente destacar que es el propio Decreto Legislativo N° 701 el que reconoce la posibilidad de
sancionar a entidades distintas a las propias empresas involucradas. Segun el articulo 23 de dicha norma, de acuerdo al texto
modificado por el Decreto Legislativo N° 807, es posible multar a entidades que no realicen directamente la actividad econémica,
industrial o comercial. (118) Noétese que esta posibilidad queda clara si se atiende al empleo de la palabra "entidad" por el legislador. Es
evidente que la citada norma, al referirse a una entidad, se refiere a aquellos sujetos que no tienen fin de lucro, como es el caso de una
asociacion. Esta figura difiere de lo que se entiende por empresa, que si tiene finalidad econémica, industrial o comercial.

En tal sentido, los gremios deben asumir la responsabilidad que les corresponde por su participacion en una concertacion de precios
por medio de actos que incentiven, apoyen o respalden dicha infraccién. Por lo tanto, la sancién a la APA se encuentra plenamente
justificada, y tiene por finalidad que ésta asociacion se aparte de aquellas politicas gremiales que tengan por finalidad la promocion y
desarrollo de practicas contrarias a la libre competencia.

Incluso en la jurisprudencia de otros paises esta plenamente reconocida la responsabilidad de entidades gremiales que asocien
empresas. En Espafia, en un caso de concertacion de precios del pollo, se sancioné también a la entidad gremial correspondiente, tal
como se sefiala a continuacion:

"En la elaboracion y ejecucion de anteriores acuerdos participan la 'Asociacion Nacional de Productores de Pollo' (ANPP) y la
'Asociacion Espafiola de Mataderos Industriales de Aves' (AMIAVE) en cuyas sedes respectivas en Madrid tuvieron lugar la



mayoria de las reuniones ... Entre las actividades acordadas en estas reuniones de empresarios del sector de produccién de
pollos para carne en las fechas expresadas, destacan las dirigidas a fijar los precios haciendo obligatorio el cumplimiento de
lo acordado semanalmente.

()

La participacion de ANNP no ofrece dudas. Todas las actividades de reduccién de la oferta en el sector de produccién de
pollos para carne fueron dirigidas y puestas en practica por esta Asociacion ... Muchas de las reuniones en que se tomaron
estos acuerdos lo fueron en la sede en Madrid..." (119)

Asi, en el caso citado, la sancién se impuso tomando en consideracion, como factor de atribucién de responsabilidad, el hecho de que
las reuniones en las que se tomaron los acuerdos (practicas por las que evidentemente se sancion6 a las empresas) se llevaron a cabo
bajo el auspicio y en el local de la entidad gremial, de manera idéntica a como ocurrié en el presente caso.

En atencion a ello, y a las consideraciones anteriormente expuestas, la Sala considera que si es juridicamente posible sancionar a la
APA como sujeto activo de la infraccién. En ese sentido, la Sala considera que en el presente caso, y de acuerdo a las consideraciones
expuestas (referidas a los atenuantes genéricos aplicables a todas las empresas, y el grado de participacion de la APA), debe reducirse
la multa impuesta a la APA a 50 UIT.

En el caso de las empresas Molinos Mayo y Avicola San Fernando S.A., integrantes del llamado Grupo lkeda, éstas tuvieron un
especial liderazgo en la organizacion y desarrollo de los acuerdos y practicas objeto del presente procedimiento, tal como ha quedado
acreditado con las distintas pruebas mencionadas a lo largo de la resolucion. A ello hay que afiadir que las ventas de este grupo son,
por una notable diferencia, las mas altas de todas las empresas involucradas, y por ello sus actos generaron mayores perjuicios a los
consumidores. Por ello, la Sala considera que cada una de las dos empresas debe ser multada, individualmente, con 450 UIT.

En cuanto a Corporacion Ganadera S.A., esta empresa también tuvo un rol importante en la elaboracién y propuesta de los acuerdos,
siendo ademas el segundo grupo en importancia entre las empresas sancionadas, en lo que a volumen de ventas se refiere. Por ello, la
sancion a dicha empresa se establece en 340 UIT.

La Sala estima que dada la participacion activa de Molinera San Martin de Porres en los acuerdos y el nivel de sus ventas, que la
coloca como la tercera entre las empresas sancionadas, debe imponérsele una multa de 220 UIT.

Respecto de las empresas Georbe (Grupo Orbezo Suarez) y Alimentos Protina S.A., cuya participacion en los acuerdos y cuyas ventas
son similares como grupo, la Sala considera que a la primera, es decir a Georbe se le debe imponer una multa de 140 UIT y a
Alimentos Protina S.A. una multa de 130 UIT

En el caso de la empresa Redondos, tuvo un nivel de participacion similar al de las empresas nombradas en el parrafo anterior,
debiendo prestarse atencién ademas a su nivel de ventas, la Sala considera que una multa de 100 UIT es la adecuada.

En cuanto a F. Car S.A., dada su participacion demostrada en el programa de pollo congelado dirigido a sacar pollo del mercado de
Lima a fin de evitar la caida de los precios, la Sala estima como adecuada una multa de 15 UIT.

En relacion a las empresas Avicolas Asociadas S.A., El Palomar E.I.R.L., Avicola Galeb S.C.R.L, Agropecuaria El Pilar S.A. y Avicola El
Rocio S.A. la Sala estima que éstas tuvieron un nivel de participacion similar en los acuerdos adoptados, por lo que corresponde hacer
diferencias en las multas solo en funcion a los niveles de ventas correspondientes, estableciéndose dichas sanciones en 50 UIT, 20
UIT, 50 UIT, 25 UIT, 30 UIT, respectivamente.

En cuanto a la empresa Agropecuaria Contan S.A., a pesar de haber registrado niveles de ventas similares a las empresas arriba
mencionadas, dado que so6lo se comprobd su participacion en los acuerdos, durante el periodo marzo 1995-abril 1996, la Sala estima
que le corresponde una multa de 20 UIT. Respecto a la empresa Avicola Rosmar S.A., dado su menor grado de participacion en los
acuerdos, en especial, aquellos adoptados durante el periodo de control de la oferta y eliminacion de excedentes en el segundo y tercer
trimestre de 1995, la Sala considera que le corresponde una multa de 30 UIT. En atencién a ello se establecen las siguientes multas:



Asociaciéon Peruana de Avicultura (APA) 50 UIT
Agropecuaria Contan S.A. 20 UIT
Agropecuaria El Pilar 25 UIT
Alimentos Protina S.A. 130 UIT
Avicola El Rocio S.A. 30 UIT
Avicola Galeb S.C.R.L. 50 UIT
Avicola Rosmar S.A. 30 UIT
Avicola San Fernando S.A. 450 UIT
Avicolas Asociadas S.A. 50 UIT
Corporacion Ganadera S.A. 340 UIT
El Palomar E.I.R.L. 20 UIT
F.Car S.A. 15 UIT
German Orbezo Suarez 140 UIT
Molinera San Martin de Porres S.A. 220 UIT
Molinos Mayo S.A. 450 UIT
Redondos S.A. 100 UIT

1.7 Los precedentes aprobados por la Comision.

La Sala, luego de analizar los precedentes aprobados por la Comision en la resolucion apelada, concuerda en principio con ellos. Sin
embargo, el segundo supuesto del literal b) del punto séptimo de la parte resolutiva se refiere a la colaboracién entre empresas para
exportar, (120) aspecto que no ha sido materia de andlisis en el presente caso, por lo que no cabe pronunciarse sobre el particular en el
presente procedimiento. En consecuencia, corresponde ratificar los precedentes aprobados por la Comision en la resolucién apelada,
con la excepcidn antes mencionada, quedando éstos redactados en los términos sefialados en la parte resolutiva de la presente
resolucion.

1.8 La difusion de la presente resolucion.

En aplicacién de lo dispuesto en el articulo 43 del Decreto Legislativo N° 807 (121) y atendiendo a que la presente resolucion interpreta
de modo expreso y con caracter general el sentido de la legislacion, corresponde declarar que ésta constituye un precedente de
observancia obligatoria en la aplicacién de los principios que se enuncian en la parte resolutiva. Adicionalmente, corresponde oficiar al
Directorio del Indecopi para que éste ordene la publicacién de la misma en el diario oficial El Peruano.

IV RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: Confirmar la Resoluciéon N° 001-97-INDECOPI/CLC, en la parte que declara fundado el proceso seguido de oficio contra la
Asociaciéon Peruana de Avicultura (APA), Agropecuaria Contan S.A., Alimentos Protina S.A., Avicola El Rocio S.A., Avicola Galeb
S.C.R.L., Avicola Rosmar S.A., Avicola San Fernando S.A., Avicolas Asociadas S.A., Corporacion Ganadera S.A., El Palomar E.I.R.L.,
F.Car S.A., German Orbezo Suarez, Molinera San Martin de Porres S.A., Molinos Mayo S.A., Agropecuaria El Pilar S.A. y Redondos
S.A,, por infraccion al articulo 6 incisos a), ¢), d) y h) del articulo 6 del Decreto Legislativo N° 701, modificado por el Decreto Legislativo
N° 807.

SEGUNDO: Revocar la Resolucion N° 001-97-INDECOPI/CLC, en la parte que declara fundado el proceso seguido de oficio contra
Alimentos Protina S.A., Avicola San Fernando S.A., Corporacién Ganadera S.A., Granjas Avivet Integraciéon Avicola German Orbezo
Suarez, Molinera San Martin de Porres S.A. y Molinos Mayo S.A. por haber concertado practicas restrictivas de la competencia al
interior de la autodenominada Alianza Estratégica Avicola (AEA) o Intento de Fusion Avicola (IFA), declarando, en consecuencia
infundada la accién en este extremo.

TERCERO: Revocar la Resolucion N° 001-97-INDECOPI/CLC, en la parte que declara fundado el proceso seguido de oficio contra
Agropecuaria Villa Victoria S.A., Avicola del Norte S.A., Granjas de Reproductoras El Hatillo S.A. y Haidarliz S.A. y Granja Los Huertos
S.A. por infraccién al articulo 6 incisos a), c), d) y h) del articulo 6 del Decreto Legislativo N° 701, modificado por el Decreto Legislativo
N° 807.

CUARTO: Confirmar la Resolucion N° 001-97-INDECOPI/CLC, en los extremos que no se encuentren comprendidos dentro de los
alcances de los puntos Primero, Segundo y Tercero precedentes, modificando las multas impuestas por las siguientes:



Asociaciéon Peruana de Avicultura (APA) 50 UIT
Agropecuaria Contan S.A. 20 UIT
Agropecuaria El Pilar S.A. 25 UIT
Alimentos Protina S.A. 130 UIT
Avicola El Rocio S.A. 30 UIT
Avicola Galeb S.C.R.L. 50 UIT
Avicola Rosmar S.A. 30 UIT
Avicola San Fernando S.A. 450UIT
Avicolas Asociadas S.A. 50 UIT
Corporacion Ganadera S.A. 340 UIT
El Palomar E.I.R.L. 20 UIT
F.Car S.A. 15 UIT
German Orbezo Suarez 140 UIT
Molinera San Martin de Porres S.A. 220 UIT
Molinos Mayo S.A. 450 UIT
Redondos S.A. 100 UIT

QUINTO: Ratificar los criterios contenidos en los Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal de Ind. aprobados por la Comision
de Libre Competencia en la Resolucion N° 001-97-INDECOPI/CLC, con las modificaciones que se recogen en el siguiente texto:

5.1. "Las asociaciones gremiales y el ambito de aplicacion del Decreto Legislativo N° 701: Las
entidades gremiales se encuentran comprendidas dentro del ambito de aplicacién del Decreto Legislativo N° 701
en tanto su actuacion incide - directa o indirectamente - en el desarrollo de las actividades econémicas de sus
agremiados. En tal sentido, se encuentran obligadas a respetar las normas que regulan el ejercicio de la libre
competencia.

Si bien dichas entidades pueden tener dentro de sus fines el recolectar y difundir entre sus miembros diversa
informacioén sobre el sector al que pertenecen asi como realizar estudios de mercado, pueden incurrir en una
restriccion de la competencia, prohibida por los articulos 3 y 6 del Decreto Legislativo N° 701, si limitan la libertad
de accion de sus miembros o realizan recomendaciones o establecen conclusiones anticipadas, de forma que
provoquen un comportamiento uniforme de sus agremiados en el mercado.

Igualmente, pueden incurrir en practicas prohibidas por los articulos 3 y 6 del Decreto Legislativo N° 701 cuando,

de cualquier modo, instrumentan, divulgan, notifican, controlan, realizan o financian cualquier actividad tendente a
la materializacién de un acuerdo o decisién anticompetitivos adoptados en su interior por las empresas miembros
del gremio."

5.2. "Acuerdos de cooperacion entre empresas que no restringen la competencia: Sin perjuicio de lo
sefialado en el punto anterior, la colaboracién entre empresas puede resultar econémicamente favorable y podra
considerarse que los acuerdos adoptados para tal fin no restringen necesariamente la competencia, en los
siguientes casos:

i) cuando tengan como Unico objeto conseguir en comun informaciones que las empresas requieren para
determinar autbnoma e independientemente su futuro comportamiento en el mercado. Sin embargo, si el
comportamiento en el mercado de las empresas se coordina - directa o indirectamente - o la libertad de éstas
queda limitada, puede configurarse una restriccién a la competencia. Por otro lado, el intercambio y la difusion de
informacion a través de organizaciones gremiales, referente a produccién y ventas, no presenta objecion alguna si
se trata de cifras agregadas donde no se identifica a las empresas y se encuentran a disposicién de todas las
empresas del sector y publico en general

ii) cuando tengan como unico objeto la realizacion de publicidad en comun sobre determinados productos
de una rama o identificados por una marca comun. Sin embargo, puede existir una restriccién de la competencia
cuando constituye un mecanismo para facilitar la puesta en practica de acuerdos de fijacion de precios o de otras
practicas restrictivas, o cuando se impida a las empresas llevar a cabo individualmente su propia publicidad o
cuando se les impongan otras restricciones.

Asimismo, de conformidad con lo establecido en el articulo 43 del Decreto Legislativo N° 807, considerar que la presente resolucion
constituye precedente de observancia obligatoria, en la aplicacion de los siguientes principios:



5.3. "De acuerdo a las normas contenidas en el Decreto Legislativo 701, las concertaciones de precios, reparto de
mercado, reparto de cuotas de produccion y limitacion o control de la produccién deben sancionarse de acuerdo a
la regla 'per se'. Ello implica que la sola realizacién de la practica prohibida constituye una infraccion administrativa
a la que se le debe aplicar la sancion legalmente prevista. En ese sentido, para considerar configurada la
infraccion no es necesario tener en cuenta los efectos perjudiciales de la practica en el mercado, o su
razonabilidad, es decir, el hecho de que la practica sea o no idénea para producir los efectos perjudiciales
mencionados.”

SEXTO: Disponer que la Secretaria Técnica remita copia de la presente resolucién, asi como de la resolucion de primera instancia, al
Directorio del Indecopi para su publicacién en el diario oficial El Peruano de acuerdo a los términos establecidos en el articulo 43 del
Decreto Legislativo N° 807.

Con la intervencién de los senores vocales: Alfredo Bullard Gonzalez, Hugo Eyzaguirre del Sante, Jorge Vega Castro y José
Antonio Payet Puccio.

(1)Asociacion Peruana de Avicultura (en adelante APA), Comité de Productores de Pollos Carne (en adelante CPPC),
Agropecuaria Contan S.A., Alimentos Protina S.A., Avicola EL Rocio S.A., Avicola Galeb S.C.R.L., Avicola Rosmar S.A.,
Avicola San Fernando S.A., Avicolas Asociadas S.A., Corporacion Ganadera S.A., El Palomar E.I.R.L., F.Car S.A., Granjas
Avivet Integracion Avicola German Orbezo Suarez, Molinera San Martin de Porres S.A., Molinos Mayo S.A. y Redondos
S.A

(2)Agropecuaria Contan S.A., Alimentos Protina S.A., Avicola San Fernando S.A., Corporacion Ganadera S.A., Granja Los
Huertos S.A., Granjas Avivet Integraciéon Avicola German Orbezo Suarez, Molinera San Martin de Porres S.A. y Molinos
Mayo S.A.

(3)Agropecuaria del Pilar S.A., Agropecuaria Villa Victoria S.A., Granja Los Huertos S.A., Avicola del Norte S.A., Granjas de
Reproductoras El Hatillo S.A. y Haidarliz S.A.

(4)En realidad, la fundamentacion que hacen las empresas avicolas se sustenta en una incorrecta apreciacion de la "regla de
la razén" y permanentemente sostienen que la concertacion no tuvo efectos perjudiciales para el mercado. Como se vera
mas adelante, al aplicar la "regla de la razén", el analisis no debe estar referido a los efectos concretos de la préctica, sino a
la idoneidad de ésta para producir o no efectos perjudiciales, independientemente de si éstos se produjeron o no en los
hechos.

(5)DECRETO LEGISLATIVO N° 701, ARTICULO 3.- Estan prohibidos y seran sancionados, de conformidad con las normas
de la presente Ley, los actos o conductas, relacionados con actividades econdémicas, que constituyan abuso de posicion de
dominio en el mercado o que limiten, restrinjan o distorsionen la libre competencia, de modo que se generen perjuicios para
el interés econémico general, en el territorio nacional.

(6)Rubio Correa, Marcial. "El Sistema Juridico. Introduccion al Derecho", Fondo Editorial, 1984. p. 240.

(7)Rubio Correa, Marcial, Op. Cit., p. 272.

(8)"También son importantes para el método histérico las normas en que el legislador declara haberse inspirado, y las
propias normas derogadas por la que ahora interpretamos, pues del cotejo por contraste entre éstas y aquéllas puede
obtenerse importantes conclusiones sobre lo que el legislador decidié afiadir o suprimir a la normatividad." (Op. Cit., p. 274)

"(La) intencion del legislador puede manifestarse a través de varias fuentes directas e indirectas. Las principales son:

- Las fundamentaciones expresas de los proyectos legislativos, dejadas por escrito por los mismos autores. (...) De un lado
tenemos las llamadas "exposiciones de motivos" que generalmente son acompafiadas a los proyectos de leyes elaborados
por especialistas del Derecho que, asi, dejan constancia de las razones por las que proponen las normas y sus contenidos
especificos. Las exposiciones de motivos son Utiles cuando el proyecto presentado no sufre ninguna modificacién o, a lo
sumo, unas cuantas accidentales.” (Op. Cit, p. 273).



(9)Incluso aplicando el método histérico, solamente a las normas inspiradas en el llamado sistema europeo, la interpretacion
propuesta por las empresas avicolas es discutible. Por ejemplo, en Venezuela, la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio
de la Libre Competencia, de evidente inspiracion europea, ha sido interpretada por repetida jurisprudencia administrativa en
el sentido de que las concertaciones para fijar precios son "per se" ilegales. Asi, la Superintendencia para la Promocioén y
Proteccion de la Competencia (agencia encargada de la aplicacion de la Ley) interpreta que la fijacion de precios en ningin
caso produce algun efecto colateral positivo, ya que no aporta beneficios a los consumidores o a la eficiencia econémica y
por tanto debe ser considerada per se ilegal. Esta agencia, al resolver uno de los tantos casos a su cargo, sefial6 lo
siguiente:

"A todo evento, las defensas anteriormente resefiadas estan dirigidas a determinar los efectos competitivos de la conducta
Jjuzgada ... En este sentido resulta absurdo suponer que la Ley Pro Competencia, al prohibir las practicas multilaterales entre
competidores para fijar precio, exige por separado la demostracién de los efectos restrictivos de la competencia de tales
conductas...Se concluye pues, que los supuestos previstos en el articulo 10 de la Ley [articulo 10.-Se prohiben los acuerdos,
decisiones o recomendaciones colectivas o practicas concertadas para: 1) Fijar, de forma directa o indirecta, precios y otras
condiciones de comercializacion o de servicio] , deben entenderse como prohibidos objetivamente o per se (presuncioén
legal), y que producen o tienden a producir inexorablemente restricciones o limitaciones a la libre competencia y asi se lo
declara”.

(Superintendencia para la Promocién y Protecciéon de la Libre Competencia. Doctrina Administrativa 1992-1993. Caracas,
Superintendencia para la Promocion y Proteccion de la Libre Competencia ,1996, pag.69).

(10)DECRETO LEGISLATIVO N° 701, ARTICULO 6.- (...) Son practicas restrictivas de la libore competencia: (...) d) La
concertacion de la calidad de los productos cuando no correspondan a normas técnicas nacionales o internacionales y
afecten negativamente al consumidor.

(11)Por ejemplo, un acuerdo entre los fabricantes de cintas de video para que todos las cintas tengan las mismas
dimensiones. Si dicho acuerdo no existiese, los consumidores tendrian que contar con varias reproductoras de video, de
distintas caracteristicas, para reproducir las imagenes de las cintas de cada productor, con los perjuicios consiguientes.
Hacer "per se" ilegales esos acuerdos puede generar graves problemas al consumidor y es por ello que el legislador prefirié
que queden sujetos a la regla de la razén.

(12)Ver punto 111.5.1 de la presente resolucién, en el que se analizan las facultades discrecionales otorgadas a la
administracion en determinados casos.

(13)DECRETO LEGISLATIVO N° 420, ARTICULO 3.- El presente Codigo tiene los siguientes objetivos: (...) Lograr
seguridad en el transito y la disminucién de dafios a personas y bienes

(14)LEY N° 26842, ARTICULDO II.- La proteccion de la salud es de interés publico. Por tanto, es responsabilidad del Estado
regularla, vigilarla y promoverla.

(15)Es necesario destacar que en concordancia con este objetivo, el Cédigo es mas claro ain cuando sefiala en el inciso 5
del mismo articulo, que es fundamental: "Observar...el principio de la prevencién, entendiéndose que la proteccion
ambiental no se limita a la restauracién de dafios existentes ni a la defensa contra peligros inminentes, sino a la
eliminacién de posibles dafios ambientales.

(16)"...No constituye abuso de posiciéon de dominio el otorgamiento de descuentos y bonificaciones que correspondan a
practicas comerciales generalmente aceptadas, que se conceden u otorguen por determinadas circunstancias
compensatorias, tales como pago anticipado, monto, volumen u otras y/o que se otorguen con caracter general, en todos los
casos en que existan iguales condiciones”



(17)"Son casos de abuso de posicion de dominio: ...La subordinacién de la celebracién de contratos a la aceptacion de
prestaciones suplementarios que, por su naturaleza no guarden relacion con el objeto de tales contratos"

(18)DECRETO LEGISLATIVO N° 701. ARTICULO 6.- ...Son practicas restrictivas de la libre competencia:

()

a) la fijacion concertada entre competidores de forma directa o indirecta , de precios o de otras condiciones
comerciales o de servicio;

b) el reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento;

c) el reparto de las cuotas de produccion;

h) la limitacion o el control concertados de la produccidn, la distribucion, el desarrollo técnico o las inversiones;

i) el establecimiento, la concertacion o la coordinacion de las ofertas o de la abstencion de presentar ofertas en las

licitaciones, los concursos, los remates o las subastas publicas.

(19)Ver el punto 11.5.1 de la presente resolucion.

(20)La "ratio legis" es la razon de ser de la norma, y se obtiene utilizando el método légico de interpretaciéon (Rubio, Marcial.
Op. Cit., pag. 264).

(21)Esto ha llevado a considerar que solo los llamados acuerdos de precios "desnudos"” ("naked cartels" segun la
jurisprudencia norteamericana) sean considerados "per se ilegales". Ello no sucede, por ejemplo, con un contrato de
asociacion profesional (como es el caso de un estudio de abogados) o con un "joint venture", que pueden llevar implicito un
acuerdo de precios entre los integrantes. En el caso del estudio de abogados, sus integrantes cobran una tarifa comun y el
"joint venture" produce un bien o presta un servicio a un precio o con contraprestacion pre establecidos; pero en tales casos
no se trata de un acuerdo aislado ("desnudo") sino de un acuerdo complementario del cual la fijacién de un precio comun es
s6lo una decisién suplementaria. Esto es conocido por la doctrina norteamericana como la "ancilliary doctrine", que establece
que no es "per se" ilegal un acuerdo de precios que complementa alguna forma de integracion entre competidores reales o
potenciales. En tales casos lo que corresponde es aplicar la llamada "regla de la razén" (Bork, Robert "The Antitrust Paradox.
A Policy at War with Itself" The Free Press: New York, 1978, p. 479).

En este sentido, en la Resolucion N° 206-97-TDC emitida el 13 de agosto de 1997 en el procedimiento seguido por Miguel
Segundo Ciccia Vasquez E.I.R.L. con Empresa Turistica Mariscal Caceres S.A. sobre reparto de mercado y concertacion de
precios, la Sala aprob¢ el siguiente precedente de observancia obligatoria:

"Los acuerdos de fijacion de precios y reparto de mercado seran per se ilegales cuando tengan como finalidad y efectos
unicos y esenciales restringir la competencia, es decir cuando sean acuerdos desnudos o puros. Por otro lado, aquellos
acuerdos de fijacion de precios y reparto de mercado que sean accesorios o0 complementarios a una integracion o asociacion
convenida y que hayan sido adoptados para lograr una mayor eficiencia de la actividad productiva que se trate, deberan ser
analizados caso por caso a fin de determinar la racionalidad o no de los mismos. De ser considerados irracionales
correspondera declarar su ilegalidad.

Si, dependiendo del tipo de actividad productiva a analizarse, se determina que la integracion acordada entre las empresas
es esencial para que dicha actividad se pueda llevar a cabo, entonces dicho acuerdo de integracion asi como las
restricciones de la competencia que se generarian para que dicha actividad sea eficiente, estaran permitidos. Sin embargo,
cuando la integracion pueda ser beneficiosa pero no sea considerada esencial para llevar a cabo determinada actividad
productiva, el acuerdo de integracién y los acuerdos accesorios y complementarios que restrinjan la competencia estaran
permitidos si rednen tres caracteristicas:

i) los acuerdos de fijacion de precios o de division de mercado se realizan como consecuencia de un contrato de
integracion, es decir que los miembros deben estar realizando una determinada actividad econdémica en forma conjunta.
Asimismo, dichos acuerdos deben ser capaces de incrementar la eficiencia del grupo integrado y deben ser aplicados dentro
de los limites necesarios para lograr dicha eficiencia;



ii) las cuotas de mercado correspondientes a cada integrante del acuerdo no llevan a determinar que la restriccion de
la competencia derivada de la integracién vaya a ocasionar un dafio;

iii) los integrantes de los acuerdos no deben tener como principal propdsito o intencidn restringir la competencia.

De no presentarse las tres condiciones expuestas anteriormente, el acuerdo sera considerado ilegal."

(22)Paredes, Carlos "Andlisis econdmico del Informe de Investigacion sobre la presunta Concertacion de Precios del Pollo
realizada por la Comisién de Libre Competencia”, pag.1.

(23)Op. Cit., pp. 2-3.

(24)Op. Cit., paginas 3, 7y 11.

(25)Pashigan, Peter. "Teoria de los Precios y Aplicaciones", p. 373.

(26)DECRETO SUPREMO N° 02-94-JUS, ARTICULO 76.- ... Se actuaran solamente las pruebas instrumentales, periciales
y de inspeccidén, que tengan pertinencia con la cuestion que se discute, y su actuacion se sujetara a los reglamentos y
principios del procedimientos administrativo.

(27)DECRETO LEGISLATIVO N° 807, ARTICULO 2.- Sin que la presente enumeracion tenga caracter taxativo cada
Comisién u Oficina del Indecopi tiene las siguientes facultades:

a) Exigir a las personas naturales o juridicas la exhibicion de todo tipo de documentos, incluyendo los libros contables y
societarios, los comprobantes de pago, la correspondencia comercial y los registros magnéticos incluyendo, en este caso, los
programas que fueran necesarios para su lectura; asi como solicitar informacién referida a la organizacion, los negocios, el
accionariado y la estructura de propiedad de las empresas.

b) Citar e interrogar, a través de los funcionarios que se designe para el efecto, a las personas materia de investigaciéon o a
sus representantes, empleados, funcionarios, asesores y a terceros, utilizando los medios técnicos que considere necesarios
para generar un registro completo y fidedigno de sus declaraciones, pudiendo para ello utilizar grabaciones magnetofénicas
o grabaciones en video.

c) Realizar inspecciones, con o sin previa notificacion, en los locales de las personas naturales o juridicas y examinar los
libros, registros, documentacioén y bienes, pudiendo comprobar el desarrollo de procesos productivos y tomar la declaracion
de las personas que en ellos se encuentren. En el acto de la inspeccion podra tomarse copia de los archivos fisicos o
magnéticos, asi como de cualquier documento que se estime pertinente o tomar las fotografias o filmaciones que se estimen
necesarias. Para ingresar podra solicitarse el apoyo de la fuerza publica. De ser necesario el descerraje en el caso de
locales que estuvieran cerrados sera necesario contar con autorizacion judicial, la que debera ser resuelta en un plazo
maximo de 24 horas.

(28)CODIGO PROCESAL CIVIL, ARTICULO 275.- Finalidad de los sucedaneos.- Los sucedaneos son auxilios
establecidos por la ley o asumidos por el Juez para lograr la finalidad de los medios probatorios, corroborando,
complementando o sustituyendo el valor o alcance de éstos.

(29)CODIGO PROCESAL CIVIL, PRIMERA DISPOSICION FINAL.- Las disposiciones de este Codigo se aplican
supletoriamente a los demas ordenamientos procesales, siempre que sean compatibles con su naturaleza.



(30)CODIGO PROCESAL CIVIL:

ARTICULO 276.- Indicio.- El acto, circunstancia o signo suficientemente acreditados a través de los medios probatorios,
adquieren significacion en su conjunto cuando conducen al juez a la certeza en torno a un hecho desconocido relacionado
con la controversia.

ARTICULO 277.- Presuncion.- Es el razonamiento légico - critico que a partir de uno o mas hechos indicadores lleva al juez
a la certeza del hecho investigado.

La presuncién es legal o judicial.

ARTICULO 281.- Presuncion judicial.- El razonamiento légico - critico del juez, basado en reglas de experiencia o en sus
conocimientos y a partir del presupuesto debidamente acreditado en el proceso, contribuye a formar conviccién en torno al
hecho o hechos investigados.

ARTICULO 282.- Presuncién y conducta procesal de las partes.- El Juez puede extraer conclusiones en contra de los
intereses de las partes atendiendo a la conducta que éstas asumen en el proceso, particularmente cuando se manifiesta
notoriamente en la falta de cooperacion para lograr la finalidad de los medios probatorios, o con otras actitudes de
obstruccion. Las conclusiones del Juez estaran debidamente fundamentadas.

(31)Devis Echandia, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial, Tomo Il, pp. 696, 611y 613.

(32)Ibidem, p. 627.

(33)Por ejemplo, en la comunidad europea es usual el empleo de presunciones para probar la existencia de practicas
concertadas. Al respecto, Bellammy y Child (BELLAMY Christopher y Graham CHILD. Derecho de la Competencia en el
Mercado Comun, p. 91) sefialan lo siguiente: "Prueba de las practicas concertadas. Una practica concertada debe ser
probada adecuadamente, pero puede ser suficiente la prueba por presunciones. En la practica si se prueba una conducta
paralela en el mercado y un contacto entre las partes, se presumira de inmediato una practica concertada."

En ese sentido, el Tribunal de Defensa de la Competencia de Espafia en la denuncia de la Asociacién Nacional de
Industriales Envasadores y Refinadores de Aceites Comestibles (ANIERC) contra Frint Espafia S.A. y otras, Expediente N°
294/91, establecio que:

"Hay que tener en cuenta que es de ocurrencia corriente que para probar los acuerdos colusorios y anticompetitivos es
infrecuente contar con otros medios de prueba como documentos, testigos y, menos aun, con la confesién de los acusados.
Por ello ha de recurrirse a la prueba de presunciones. Lo que también ha hecho repetidamente el Tribunal de la Comunidad
Europea (entre otras en las sentencias de 16 de diciembre de 1975 en el asunto Suiker, de 14 de julio de 1977 en el asunto
Materias Colorantes, de 14 de julio de 1981 en el asunto A.G. Zuechner contra Bayerische Vereinsback A.G., de 7 de junio
de 1983 en el caso Hi Fi Pioneer, 21 de febrero de 1984 en el asunto Hasselblad).

Lo que es preciso para usar esta prueba, como ha dicho la jurisprudencia constitucional, es que se parta de hechos basicos
objetivamente acreditados y que la inferencia légica que parte de esos hechos no sea irrazonable ni irrazonada.”

(34)Como bien sefiala, por ejemplo, el Tribunal de Defensa de las Competencia de Espafia:

"...los infractores -para los cuales es mucho mas rentable coludir que competir- no dejan pruebas evidentes de su mal hacer
concurrencia. Antes bien procuran por todos los medios a su alcance evitar el ofrecer medios de prueba ya que son
profesionales que entre sus pautas de conducta tienen que incorporar necesariamente la legislacion antitrust. Asi, siempre
que pueden, evitan dejar rastros que permitan su persecucion”. (citado por CASES PALLARES, Lluis. Derecho
Administrativo de la Defensa de la Competencia, p. 742.)

Asimismo, Alberto Bercovitz (BERCOVITZ, Alberto. Tratado de la Comunidad Econémica Europea, p. 358) expresa que:

"Notables dificultades suscita la prueba de una practica concertada, pues es frecuente que las empresas traten de suprimir
todo rastro del concierto previo a la ejecucion de la practica. Por ello es preciso apoyar la prueba normalmente en indicios y
presunciones sobre la existencia, basados fundamentalmente en el hecho de que el comportamiento de las partes en el
mercado sea inexplicable sin partir de la existencia de algun tipo de concertacion entre ellas. A tales efectos, es claro
también que la prueba de contactos entre las empresas implicadas puede adquirir una gran relevancia."



Por otro lado, Guerin y Kyriazis (GUERRIN Maurice y Georgios KYRIAZIS. Carteles: Aspectos Procesales y Probatorios, en:
Gaceta Juridica de la C.E. y de la Competencia, abril 1994, p. 278) sefialan:

"Este planteamiento se hallaba plenamente justificado, especialmente si se considera el claro desequilibrio existente entre
los autores de un cartel secreto y las autoridades encargadas de su verificacion. Los primeros poseen la prueba que
demuestra la infraccién de las normas de competencia, y despliegan todos los medios a su alcance para ocultar dicha
infraccién. Por su parte, las autoridades, a pesar de sus amplias facultades para llevar a cabo investigaciones y de su
determinacion de llevarlas a cabo, se encuentran muchas veces impotentes ante los sofisticados métodos de ocultacion y
destruccion de pruebas utilizadas por los responsables de la organizacion de un cartel".

Luego, los mismos autores, en la pagina 304, sefialan:

"Ademas, la prueba de una practica concertada equivalente a un cartel se obtiene generalmente de pruebas circunstanciales
que salen a la luz durante las investigaciones de la Comision. Es, por lo tanto, la combinacién de estas presunciones - caso
de ser precisas y pertinentes - la que casi siempre, permite por si misma, probar la existencia de una practica concertada,
corroborada por la conducta real de las empresas involucradas (que debe ser probada) y, finalmente, tan sélo le resta al
Juez comunitario determinar si las pruebas presentadas por la Comisiéon son concluyentes."

(35)"De hecho, ni la vida econdmica y social de las empresas, ni sus documentos o correspondencia estan organizados con
el propdsito de establecer claras e indiscutibles pruebas que evidencien la infraccién de las normas de competencia con el fin
de satisfacer y facilitarla tarea de las autoridades competentes." (Guerrin y Kyriazis, Op. Cit., p. 322)

(36)Ver Resoluciéon N° 105-96, emitida el 23 de diciembre de 1996 en el procedimiento iniciado por la Comision de Libre
Competencia con Cooperativa de Transportes San Pablo y otros, a raiz de la denuncia que formulé la Municipalidad
Provincial de Lambayeque, sobre concertacién en los precios del servicio de transporte terrestre entre Lambayeque y
Chiclayo.

(37)Como se ha expresado anteriormente, los indicios contingentes solo expresan una relacion de posibilidad, es decir, son
presunciones que Unicamente indican una probabilidad de que algo haya ocurrido. Por ejemplo, si alguien ve salir a "X" del
local en el que luego se encontraria muerto a "Y", existe una posibilidad (quizas insuficiente para formar conviccién) de que
"X" fuera el asesino. Pero existen también otras explicaciones razonables a este hecho (por ejemplo, la visita pudo ocurrir
antes de la muerte, por algiin motivo atendible). Sin embargo, si a ello se le suma el descubrimiento de una carta de "X"
dirigida a "Y" amenazandolo de muerte, existe otro indicio que, analizado con el anterior, crea una mayor conviccién; aun
cuando todavia sea insuficiente para condenar a "X", ya que también puede encontrarse explicaciones a este hecho (por
ejemplo, puede tratarse de una broma o de una amenaza no seria o efectuada en un momento de ofuscacion). Si,
adicionalmente, se encontrara sangre del mismo tipo de la de "Y" en una camisa de "X", podria entonces sumarse un indicio
mas en el camino de crear conviccion, pero siempre se puede argumentar que se trata de una mancha ocasionada por el
propio "X" al momento de afeitarse. Igualmente, la mentira sobre algiin hecho, el simple silencio o la negativa a dar
explicaciones, pueden ser tomados como un indicio que pruebe la voluntad de ocultar lo sucedido. De esta forma, si existen
suficientes indicios como para reducir las posibles explicaciones sobre los hechos a una sucesion ilégica o casi absurda de
coincidencias o casualidades, que no sea capaz de generar dudas razonables en el juzgador, entonces se puede llegar a la
conclusion de que "X" matd a "Y". Asi, el andlisis l6gico de los indicios debe conducir a derribar toda posible "duda
razonable" que pueda subsistir en la mente del juzgador.

(38)Ver nota al pie N° 33

(39)Sobre este punto, al responder a una pregunta del Presidente del Tribunal durante el Informe Oral realizado el 7 de julio
de 1997, el sefior Izaguirre sefalo:

"Yo estuve trabajando en una comision estadistica. La idea era de poder proveer de una informacion sobre la situacion y
perspectivas a todos los avicultores, entonces la primera presentacion que yo hice, hice una proyeccion".

(40)EI término "sobreproduccion” es relativo. La afirmacion implica que habra mas pollo que el deseado por los productores,
pues la cantidad ofertada presionara el precio de tal manera que éste baje, reduciendo los ingresos de las empresas. Sin
embargo, para el consumidor esa abundancia es buena, porque precisamente implica mas pollo a menos precio. En ese
sentido, debe entenderse que es una "sobreproduccion” en relacién al interés de las empresas avicolas y no del mercado ni
de los consumidores.



(41)Se refiere evidentemente al sefior Izaguirre, llamado equivocadamente Eyzaguirre en el documento.

(42)Durante los informes orales rendidos el 7 de julio de 1997, el representante legal de Redondos S.A. sefial6 lo siguiente:

"DOCTOR FERNANDO RAVENTOS: (...) el hecho de que Redondos S.A. pertenezca a la Asociacion de Avicultura, asista a
sus reuniones, intercambie informacion, converse, no significa que esté en una infraccién, no significa que esté en una
concertacion. Las pruebas que menciona la Comisién, son por ejemplo, un memorandum de Avicola El Rocio S.A. Que
Avicola El Rocio S.A. responda. Claro, si en un memorandum de Avicola El Rocio S.A. dice tal cosa, por qué Redondos va a
ser culpable. (...)"

(43)Conforme se desprende de las Actas y de las hojas de "Control de Asistencia", las empresas cuyos representantes
participaron en las reuniones de los dias 3 y 4 de mayo de 1995 son las siguientes:

EMPRESA3 DE MAYO

4 DE MAYO

Granjas Avi Vet Integracion Avicola
German Orbezo Suarez (GEORBE)

Apolonio Suarez

Apolonio Suarez

Molinos Mayo S.A.

Pedro Mitma

Avicola San Fernando S.A.

Fernando lkeda

Fernando lkeda

Molinera San Martin de Porres S.A.

Julio Vidal

Julio Vidal

Avicola El Rocio S.A.

Italo Marchand

Italo Marchand

Avicolas Asociadas S.A.

Carlos Quirés

Carlos Quirés

Alimentos Protina S.A. Raul Ramos Raul Ramos
Redondos S.A. Julio Favre José Vera
Avicola Galeb S.C.R.L. Marko y Orlando Burin -

El Palomar E.l.R.L. Victoriano Choy Kay -
Corporacién Ganadera S.A. Rafael Bellido Rafael Bellido
Agropecuaria Contan S.A. Paulino Soto Paulino Soto

(44)EI sefior Polo Suarez es el sefior Apolonio Sudrez, identificado como "Polo" en diversos documentos. Sin embargo el
segundo apellido del sefior Suarez no es Fabres. Aparentemente el ingeniero Marchand se referia ademas al sefior Julio
Favre. De hecho, posteriormente en este documento se le identifica por separado, aunque como el "Sefior Fabres".

(45)Por "carga" se entiende la cantidad de pollitos de 1 dia que ingresan al proceso de engorde.

(46)Ver nota al pie N° 44 en la que se explica error en el uso de los nombres.

(47)En el informe oral del 7 de julio de 1997, se produjo el siguiente didlogo entre el Presidente de la Sala y el sefior Julio
Favre, representante de Redondos S.A.:

"PRESIDENTE: Alli dice: "Por otro lado el Sefior Fabres hizo las siguientes propuestas: reduccién de la importacion de
reproductoras, anulacion de las importaciones de pollo bebé o huevos fértiles y propuso que estos se compraran a nivel
nacional, eliminacién de reproductoras y congelacién del pollo". Eso no es atribuible a ningun representante de su empresa
en esas reuniones.



SENOR FAVRE: Sefior Presidente, yo he sido Presidente de la Asociacion Peruana de Avicultura y soy miembro activo de
esa Asociacion. Tengo todo el derecho como ciudadano y agremiado hacer las propuestas que yo crea conveniente en mi
gremio para mejorar las condiciones terribles a nivel econémico en mi sector y el hacer una propuesta no significa de
ninguna manera, una concertacion. (...) Yo puedo haber dicho eso y puedo haber dicho diez mil propuestas mas, porque es
mi obligacién como empresario. Yo soy un ciudadano del Perd, soy un empresario y tengo todo el derecho a exponer mis
ideas, que de alli las hagan quien quiera hacerlas, yo no he impuesto ni he pedido una concertacién de nadie. Muchas
gracias."

(48)Una prueba adicional que confirma que a mas tardar en este momento las empresas avicolas investigadas conocian el
problema de "sobreproduccion” que se presentaria, esta constituida por el Acta N° 008.95 del Consejo Directivo del APA,
correspondiente a la sesion del 9 de mayo de 1995, en la cual se sefiala que el sefior Raul Ramos, en su calidad de
representante del CPPC "manifesté los momentos dificiles que se avecinan por la sobre produccién de pollos BB de carne
que se estima en los meses de Junio, Julio y Agosto."

(49)En los informes orales llevados ante la Sala el dia 7 de julio de 1997, se llevo a cabo el siguiente didlogo entre el
Presidente de la Sala y el sefior Carlos Fernandez Davila, representante del Grupo San Fernando:

"PRESIDENTE: Quiero analizar un par de temas mas, vinculados al... En varias actas se hace mencién, estoy hablando ya
del periodo anterior, quiero salir de este tema, en varias se hace mencion a varios documentos, se hace mencién a una
empresa congeladora que fue bautizada como la empresa X S.A. Hemos revisado varios documentos en los que aparece
esta mencion. Aparentemente de la documentacion que obra en el expediente y del analisis que se hace en la resolucion y
en el Informe Técnico, no se llegé a constituir la empresa X, sin embargo hubo una empresa que fue la empresa FCAR que,
hasta donde entendemos, llevo a cabo un proceso bastante similar, por lo menos en la descripcion de lo que se habia
planteado como fines de la empresa X. ;Es FCAR la empresa X?

()

SENOR FERNANDEZ DAVILA: Segtn entiendo la empresa X S.A. es un proyecto de una empresa que se hizo con la
finalidad de darle cara a las instituciones armadas, con el fin de obtener, digamos, cumplir con todos los requisitos
necesarios para comercializar pollo congelado y venderle a estas instituciones pollo congelado. Luego salié en la discusion
que FCAR estaba disponible, una sociedad anénima y se uso FCAR."

(50)Durante los informes orales llevados a cabo ante la Sala el dia 7 de julio de 1997, se produjo el siguiente didlogo entre el
Presidente de la Sala y el Ingeniero Raul Ramos:

"PRESIDENTE: (...) Es una pregunta muy concreta, en un acta que figura en el expediente, entiendo un acta de directorio se
sefiala que el Ing. Raul Ramos comunicé respecto al acuerdo tomado recientemente en el Comité de productores de pollos,
manifestando la inminente decision de beneficiar y congelar pollos a fin de evitar que los precios bajen. De la explicaciéon que
se nos ha hecho de FCAR, FCAR era un problema, para corregir un problema sanitario, para poder competir con el pollo
americano en las fuerzas armadas, ;de donde sale esta conclusién respecto de que es para evitar que los precios bajen?

ING. RAUL RAMOS: No, fue un acuerdo de la compaiiia, porque en el Comité se proponia, se invitaba pero no se imponia.

PRESIDENTE: Claro, pero lo que dice es, ademas, aparentemente por el texto no habia una decision porque se habla de
una inminente decision de beneficiar y congelar pollos a fin de evitar que los precios bajen y entiendo que se refiere a que la
decision que se tomaria en el Comité de productores esta vinculado a evitar que los precios caigan, o es una interpretacion
equivocada, cual es la interpretacion correcta de ese parrafo. Si quiere se lo pongo, porque a veces.....

ING. RAUL RAMOS: No, si lo conozco, es una decision de la empresa mas que nada.
PRESIDENTE: Una decision de la empresa respecto de qué?, ¢ de participar en este acuerdo?
ING. RAUL RAMOS: Si claro, nosotros hemos participado no del acuerdo sino de la propuesta, exactamente.

PRESIDENTE: Y la relacion de que los precios bajen, ¢a qué se refiere?, o sea, si Uds. participaban de este acuerdo, los
precios iban a bajar, perdén, no iban a bajar, para evitar que los precios bajen.

ING. RAUL RAMOS: Bueno, esa fue una interpretacion personal mia, nada mas."

(51)Conforme se ha sefialado anteriormente, en este cuaderno se consigné lo siguiente:



"10/6
COMENTARIOS EN LOS CENTROS DE ACOPIO:

En San Martin y Acho los vendedores siguen ofreciendo pollo barato, dicen que no quieren congelar y que prefieren venderlo
vivo ya que ellos necesitan liquidez y prefieren baratear el producto."

(52)ACTA DE LA SESION DEL CONSEJO DIRECTIVO DEL APA REALIZADA EL 20 DE JUNIO DE 1995
"Comité de Productores de Pollos de Carne

- El Sr. Raul Ramos informo lo siguiente

El proceso de congelamiento de pollo de carne se encuentra en plena mafcha"

(53)Estas cartas fueron remitidas en papel membreteado del APA, y estaban firmadas por el sefior Caceres en su condicion
de Gerente General del CPPC.

(54)Las cantidades consignadas en las cartas remitidas a las empresas avicolas indican el nimero de pollos que cada una
de ellas debia beneficiar. Este numero corresponde a la cantidad (redondeada) asignada a cada empresa en los cuadros
recibidos por Avicola Rosmar S.A. el dia anterior.

(55)Durante los informes orales llevados ante la Sala el dia 7 de julio de 1997, se produjo el siguiente didlogo:

"PRESIDENTE: Esa explicacion que me da, explica las distintas cartas cruzadas en papel membreteado del APA, pero
entiendo firmadas por el sefior Caceres como representante de F. CAR, sefialando cuales eran los volumenes que le
correspondia congelar a cada empresa.

SENOR SUAREZ: A los volimenes que se habia comprometido libremente y tan es asi que después también obra en el
expediente, que el sefior Secretario Técnico no ha dicho una coma de ese descargo, es de que, todas absolutamente todas
las cantidades, ninguna coincide con las famosas cuotas, cada uno, cada uno, iba congelando de acuerdo a sus
posibilidades, no ha habido ningun tipo de coercién, ni mucho menos. Ahora légicamente tenia que haber un punto de
partida, bueno sefiores, esto es, ¢ se comprometen libremente?, si sefior , entonces ;qué cosa hacian en la Asociacion?, les
recordaban a qué se habian comprometido para un tema especifico, pero de alli a que haya un acuerdo, ni mucho menos.
Por eso es que el volumen de congelamiento fue mucho menor de lo que realmente se creia. (...)"

(56)A estas reuniones asistieron representantes de las siguientes empresas investigadas: Molinos Mayo S.A., Avicola San
Fernando S.A., Molinera San Martin S.A., Granjas Avi Vet Integracion Avicola German Orbezo Suarez, Avicola El Rocio
S.A., Avicolas Asociadas S.A., Alimentos Protina S.A., Redondos S.A.. Avicola Galeb S.C.R.L., El Palomar EIRL,
Corporacién Ganadera S.A., Avicola Rosmar S.A. (las empresas Redondos S.A. y El Palomar EIRL no asistieron a la dltima
de las reuniones).

(57)Las empresas que subieron exactamente al mismo precio el dia 29 de Setiembre de 1995 fueron Avicolas Asociadas, El
Palomar E.l.R.L., Molinos Mayo, Agropecuaria Contan S.A., Corporacion Ganadera S.A., Georbe, Alimentos Protina S.A.,
Redondos y Avicola Rosmar S.A.

(58)Como se vera mas adelante, este paralelismo se repite en varios momentos a lo largo del periodo de investigacion.



(59)A esta reunion del CPPC asistieron los representantes de las siguientes empresas investigadas: Molinos Mayo S.A.,
Avicola San Fernando S.A., Molinera San Martin de Porres S.A., Granjas Avi Vet Integraciéon Avicola German Orbezo
Suarez, Avicolas Asociadas S.A., Redondos S.A. y Corporacién Ganadera S.A.

(60)Las empresas investigadas cuyos representantes asistieron a esta ultima reunién fueron: Avicola San Fernando S.A.,
Molinera San Martin de Porres S.A., Granjas Avi Vet Integracion Avicola German Orbezo Suarez, Avicola El Rocio S.A.,
Avicolas Asociadas S.A., Alimentos Protina S.A., Redondos S.A., Corporacién Ganadera S.A.

(61)Las empresas investigadas cuyo precio subié exactamente a S/. 2.42 el dia 19 de Octubre fueron Corporaciéon Ganadera
S.A., El Palomar E.l.R.L., Georbe, Molinos Mayo y Molinera San Martin.

(62)Las empresas que subieron exactamente a S/. 2.54 el dia 22 de Octubre fueron Avicolas Asociadas S.A., Corporacién
Ganadera S.A,, El Palomar E.I.R.L., Avicola Galeb S.C.R.L, Georbe, Molinos Mayo, Redondos y Avicola Rosmar S.A..

(63)Las empresas que subieron exactamente a S/. 2.71 el dia 31 de Octubre fueron Avicolas Asociadas, El Palomar E.L.R.L.,
Avicola Galeb S.C.R.L, Georbe, Molinos Mayo, Redondos y Avicola Rosmar S.A..

(64)En los informes orales del dia 7 de julio de 1997 se produzco el siguiente didlogo entre el sefior Bellido y los vocales de
la Sala:

"SENOR BELLIDO: Bueno, basicamente explicarles un poco que es el precio APA. (...) es simplemente un precio que se
registra promedio en el mercado, porque hay diferentes precios en el mercado. (...)

VOCAL (DOCTOR PAYET): Sobre el precio APA, el APA predice también el precio futuro?

SENOR BELLIDO: Caballero, no se predice nada, es simplemente igual que el délar. ;A como va a estar el délar mafiana?
Ni el BCR con la plata que tiene, puede controlar el délar, por amor de Dios. (...)

PRESIDENTE: Una preguntita sobre esto del precio APA. Entendiendo la pregunta del Doctor Payet iba a cémo se obtiene
este precio APA, se llama al APA y a uno le dan el precio todos los dias?

SENOR BELLIDO: Caballero, simplemente en los mercados va una persona del CADA y simplemente hace una encuesta,
simplemente empieza a anotar referencialmente diferentes precios, como lo hace la empresa Apoyo, como lo hacen una
serie de instituciones en el pais y ese precio referencial que ni siquiera se lo dan oficialmente ninguna empresa sino el CADA
tiene un empleado que va a diferentes mercados y pregunta, asi como van los periodistas del canal 5 o del canal 4 y
preguntan a como esta el pollo, a que precio esta y va.....

PRESIDENTE: Pero una pregunta, si este memo tiene fecha 13 de noviembre, ;como se sabia cual era el precio APA, el 25
de diciembre, que es lo que aparece en este memo? Porque en este memo hay una serie de fechas y una serie de precios
en las columnas y definitivamente no era posible saber cual iba a ser el precio dentro de mas de un mes?

SENOR BELLIDO: Le vuelvo a decir pues, primero que no crea en ese memorandum, o sea simplemente la persona que ha
escrito ese memorandum, ha estimado, como estimamos todos (...)"

(65)Como ya se ha sefialado antes, existe una clara relacion entre el peso del pollo y el precio de este en el mercado. A
mayor precio menor peso, a menor precio mayor peso.

(66)A esta reunion asistieron los representantes de las siguientes empresas: Molinos Mayo S.A., Avicola San Fernando S.A.,
Molinera San Martin de Porres S.A., Granjas Avi Vet Integracion Avicola German Orbezo Suarez, Avicolas Asociadas S.A.,
Alimentos Protina S.A., Avicola Galeb S.C.R.L., Redondos S.A., Avicola El Palomar EIRL, Corporaciéon Ganadera S.A.



(67)Las ocho empresas que suben a S/. 2.54 el dia 6 de enero son Contan, Corporacién Ganadera S.A., El Palomar E.I.R.L.,
Avicola Galeb S.C.R.L, Molinos Mayo, Molinera San Martin, Redondos y Avicola Rosmar S.A..

(68)Las siete empresas que suben a S/. 2.64 el dia 27 de enero son Avicolas Asociadas, Contan, Corporacion Ganadera
S.A., El Palomar E.l.R.L., Avicola Galeb S.C.R.L, Alimentos Protina S.A. y Avicola Rosmar S.A..

(69)Las diez empresas que subieron sus precios exactamente a S/. 2.98 fueron Avicolas Asociadas S.A., Contan,
Corporacién Ganadera S.A., El Palomar E.l.R.L., Alimentos Protina S.A., Redondos, Molinos Mayo, Molinera San Martin,
Rocio y Avicola Rosmar S.A..

(70)La reunion que registra mayor asistencia es la llevada a cabo el dia 18 de diciembre a la cual asistieron: Molinos Mayo
S.A., Avicola San Fernando S.A.; Granjas Avi Vet Integracion Avicola German Orbezo Suérez, Avicola El Rocio S.A.,
Avicolas Asociadas S.A., Avicola El Palomar EIRL, Redondos S.A., Avicola Galeb SCRL, Alimentos Protina S.A.,
Corporacién Ganadera S.A., Avicola Rosmar S.A.

(71)En los informes orales rendidos ante la Sala el 7 de julio de 1997, el sefior Carlos Fernandez Davila y el sefior Alejandro
Falla Jara declararon lo siguiente:

SENOR FERNANDEZ DAVILA: Tenemos otros documentos. La evaluacion de las alternativas de solucién al problema de la
sobreproduccion en la reunion del 24 de abril de 1996. Como aparece en el acta, este es un indicio de descargo, que
nuevamente violando el principio de la unidad probatoria, la comisién omiti6é evaluar. Se omitié también evaluar el siguiente
comentario del mismo sefior Barba que me permito citar, aunque no esté presente, "td vas a encontrar también - y
disculpen los errores pero es una transcripcién textual - tu vas a encontrar también, creo que hay otra acta en la cual yo
pongo concertacion o libre mercado, ok, entonces esto claramente es una reflexiéon sobre, sobre concertaciéon, no, o
sea sobre concertar volimenes de producciéon”. De ello lo Unico que se puede concluir es que esto es una reflexion sobre
concertacion y no es un reflejo de una concertacion. Consideramos natural y oportuno que el sefior Barba reflexione en este
momento sobre esos temas, con mayor razén si su empresa y competidores se encontraban involucradas en la investigacion
mas grande de la historia de la comision de libre competencia. La comisién no tomé en cuenta este contraindicio que
acabamos de mencionar, otra vez. Citamos nuevamente al sefior Barba: "no sé si se hace internamente o como te digo
es un amigo, o se pueden hacer en forma posterior. Esta observacion decididamente la he hecho no en una reunién
sino fuera de una reunién”. Nuevamente, el sefior Barba llega a la conclusion de que la observacion que cita la Comisién
como prueba de que hubo concertacion durante una reunién y como prueba de que efectivamente las anotaciones del sefior
Barba se habian producido durante una reunion, el sefior Barba esta diciendo que esto no fue asi. Que sin lugar a dudas, las
anotaciones que el habria realizado se produjeron con posterioridad a la reunién, sin embargo esto no es citado. (el resaltado
es nuestro)

SENOR FALLA: La siguiente es un acta del Comité de Productores de Pollo Carne que lleva fecha 24 de abril de 1996, eso
es al dia siguiente que fue presentado el informe anterior, que en la parte pedidos, el sefior dice: "del sefior Héctor Bellido,
proponiendo reactivar la campafa publicidad motivando asi mayor consumo, dicho pedido se aprobé encargandosele a la
comision de publicidad". En esa reunion, el siguiente documento por favor, la prueba 17, como en todas otras del Comité de
productores de pollo carne similares, se repartieron unos informes que son estos. Esta, (mostrando un documento)
corresponde justamente a la semana del 16 al 22 de abril del 96, ésto fue entregada a todos los asistentes en la
reunion del 24, a la cual asistio el sefior Barba, que es la empresa de la cual obtuvimos copia de este documento,
que en la parte, digamos contra parte de este documento, se sefala, creo que esta mal la..., en ese contexto en el
cual se estaba discutiendo, esta al revés (el grafico), ok, en el cual se estaba discutiendo el tema de la publicidad, él
anota, concertacion, se seiala alli, precios, volimenes, promocionar consumo y como alternativa se sefala, se hace
una anotacion, libre mercado. Bueno hasta alli no podemos sacar absolutamente ninguna conclusién y nadie
efectivamente lo ha hecho, pero quisiéramos presentar otras pruebas para hacer una lectura en conjunto y no separada de
todas las pruebas. La siguiente por favor, la nimero 19. Esta es un acta del APA del 30 de abril de 1996, los documentos
anteriores corresponden al 24 de abril del 96, que en la parte de informes, en la siguiente pagina, que se dice, el sefior Raul
Ramos informé que se esta evaluando la posibilidad de iniciar una campafia publicitaria para aumentar el consumo del pollo.
Se reitera el tema de la campania publicitaria, se alude que todavia no hay un informe, se estan evaluando las posibilidades
de iniciar una campafa publicitaria. La siguiente prueba por favor. El siguiente es un documento que fue encontrado en las
visitas, en la primera visita que se realiza al local del APA, fue encontrado en un lugar en el segundo piso, en uno de los
escritorios, cosa rara, al dia siguiente que volvimos a la institucion, ese mismo documento no estaba, simplemente habia
desaparecido, no estaba en el mismo sitio en el cual lo habiamos encontrado.

(72)Estas empresas son Agropecuaria del Pilar, Avicolas Asociadas, Contan, Corporacion Ganadera S.A., Avicola Galeb
S.C.R.L, Molinos Mayo, Molinera San Martin, Alimentos Protina S.A., Redondos y Avicola Rosmar S.A..



(73)Estas empresas son Agropecuaria del Pilar, Avicolas Asociadas, Contan, Avicola Galeb S.C.R.L, Molinos Mayo,
Alimentos Protina S.A., Redondos y Avicola Rosmar S.A..

(74)Estas empresas son Agropecuaria del Pilar, Avicolas Asociadas, Contan, Corporacién Ganadera S.A., Avicola Galeb
S.C.R.L, Molinos Mayo, Molinera San Martin, Alimentos Protina S.A., Redondos y Avicola Rosmar S.A..

(75)Resolucion N° 206-97-TDC, emitida el 13 de agosto de 1997 en el procedimiento seguido por Miguel Ciccia Vasquez
E.lLR.L. con Empresa Turistica Mariscal Caceres E.|.R.L. sobre concertacién de precios y reparto de mercado. En dicha
resolucién se aprobd el siguiente Precedente de Observancia Obligatoria:

"Los acuerdos de fijacion de precios y reparto de mercado seran per se ilegales cuando tengan como finalidad y
efectos Unicos y esenciales restringir la competencia, es decir cuando sean acuerdos desnudos o puros. Por otro
lado, aquellos acuerdos de fijacién de precios y reparto de mercado que sean accesorios o complementarios a
una integracién o asociacién convenida y que hayan sido adoptados para lograr una mayor eficiencia de la
actividad productiva que se trate, deberan ser analizados caso por caso a fin de determinar la racionalidad o no de
los mismos. De ser considerados irracionales correspondera declarar su ilegalidad.

Si, dependiendo del tipo de actividad productiva a analizarse, se determina que la integracion acordada entre las
empresas es esencial para que dicha actividad se pueda llevar a cabo, entonces dicho acuerdo de integracion asi
como las restricciones de la competencia que se generarian para que dicha actividad sea eficiente, estaran
permitidos. Sin embargo, cuando la integracién pueda ser beneficiosa pero no sea considerada esencial para
llevar a cabo determinada actividad productiva, el acuerdo de integracion y los acuerdos accesorios y
complementarios que restrinjan la competencia estaran permitidos si rednen tres caracteristicas:

i) los acuerdos de fijacién de precios o de division de mercado se realizan como consecuencia de un
contrato de integracion, es decir que los miembros deben estar realizando una determinada actividad econémica
en forma conjunta. Asimismo, dichos acuerdos deben ser capaces de incrementar la eficiencia del grupo integrado
y deben ser aplicados dentro de los limites necesarios para lograr dicha eficiencia;

ii) las cuotas de mercado correspondientes a cada integrante del acuerdo no llevan a determinar que la
restricciéon de la competencia derivada de la integracién vaya a ocasionar un dafio;

iii) los integrantes de los acuerdos no deben tener como principal propdsito o intencion restringir la
competencia.

De no presentarse las tres condiciones expuestas anteriormente, el acuerdo sera considerado ilegal.”

(76)Resolucion N° 014-97-TDC, en el proceso seguido por Consorcio de Alimentos Fabril Pacifico S.A. y Nicolini Hermanos
S.A. contra Compafiia Transcontinental del Pert S.A. y Publicitas / Imaa Inc. de Publicidad S.A., sobre publicidad
comparativa y engafiosa, publicada en el diario oficial El Peruano el dia 31 de enero de 1997, en la que se analizan los
alcances de las facultades punitivas de la administracion publica.

(77)DANOS, Jorge. Notas Acerca de la Potestad Sancionadora de la Administracion Publica, en: lus et Veritas, Afio V, N° 10,
p.151.

(78)Al respecto el profesor Garcia de Enterria (Garcia de Enterria, Eduardo y Tomas - Ramén Fernandez, Eduardo. "Curso
de Derecho Administrativo". Madrid: Civitas, 1986, p. 450) sefiala que:

"La Jurisprudencia...ha comenzado ya a aplicar esta técnica de control de los poderes discrecionales condenando...las
sanciones...que se imponen por la Administracién con olvido de los principios que presiden el ejercicio de la potestad punitiva
del Estado en todo caso, tanto en su manifestaciéon administrativa como en la propiamente penal...ya que toda infraccion,
cualquiera sea el campo donde se produce, pertenece al "ilicito" como supraconcepto y debe atenerse al régimen general
previsto para el mismo, incluido el que para la prescripcion de las faltas sefiala el CP [Cédigo Penal]".

(79) BERENGUER FUSTER, Luis. Los Derechos de Defensa en los Procedimientos en Materia de Competencia. Derecho
Espafiol y Comunitario, 1997, p. 78.



(80)Danos, Op. cit, p. 152.

(81)Ver nota a pie N° 76, referida a la Resolucion N° 014-97-TDC, emitida en el proceso seguido por Consorcio de Alimentos
Fabril Pacifico S.A. y Nicolini Hermanos S.A. contra Compaiiia Transcontinental del Pert S.A. y Publicitas / Imaa Inc. de
Publicidad S.A.

(82)Ver Hurtado Pozo, José Manual de Derecho Penal - Parte General, Segunda Edicién, Editorial y Dustribuidora de Libros
S.A. EDILI, 1987, pp. 268 y ss.

Jescheck, Hans "Tratado de Derecho Penal. Parte General" Bosch: Barcelona, 1981, volumen 1, pag. 173.

(83)Jescheck, Op. Cit., pag. 187.

(84)Danos, Op. Cit., p. 154.

(85)"[el concurso real ocurre cuando] el autor comete varias acciones punibles independientes (pluralidad de hechos); en
este caso tiene que darse lugar...a la acumulacién de todas las penas individuales" (Welzel, Hans "Derecho Penal Aleman"
Editorial Juridica de Chile: Santiago, 3era. Edicion, pag.324); "...consideramos que la pluralidad de acciones es la base del
concurso real de delitos. Cada una de las acciones debe ser independiente, de modo que puedan ser consideradas como
infracciones auténomas...este requisito de la independencia de las acciones se percibe con mas claridad si se tiene en
cuenta el articulo 107 [actual articulo 47 del Cédigo Penal], que describe el delito continuado [que descansa justamente
sobre la base de la unidad de accién]" (Hurtado: Op. Cit. 585) (el resaltado es nuestro); la diferencia es bastante sencilla.
Extrapolando las ideas transcritas, podemos concluir que en el concurso real existen delitos distintos, con mdviles distintos,
cometidos en momentos distintos (violacion de una menor en marzo, luego asalto a un banco en abril, y finalmente lavado de
dinero en mayo, cuando el criminal ya adquirié suficiente "experiencia" en la materia). Por eso se dice que hay pluralidad de
acciones con relevancia juridica. Por el contrario, en el delito continuado existen distintos hechos que se suceden casi sin
solucién de continuidad, pero guiados por una misma empresa criminal, e incurriendo sucesivamente en el mismo tipo penal.
Por ello se considera que existe un solo delito que se va cometiendo poco a poco, y que por tanto existe unidad de accién
con relevancia juridica.

(86)CODIGO PENAL, ARTICULO 50.- Cuando concurran varios hechos punibles que deben considerarse como otros tantos
delitos independientes, se impondra la pena del delito mas grave, debiendo el Juez tener en cuenta los otros, de conformidad
con el articulo 48.

(87)Hurtado, Op. Cit., pag. 582.

(88)Ver BRAMONT-ARIAS, Luis. Codigo Penal Concordado, pp. 235y ss.

(89)EI texto que se transcribe es el que estuvo vigente desde el inicio de la concertacion de precios hasta el 11 de noviembre
de 1996. Ese dia fue publicada la modificacion del articulo 49 del Coédigo Penal, fecha que ya se encuentra fuera del periodo
investigado y por tanto no afecta la tipificacion de los hechos materia de este procedimiento.

(90)Welzel, Op. Cit. pag. 312.



(91)Hurtado, Op. Cit, pp. 595 a 608.

(92)DECRETO LEGISLATIVO N° 701, ARTICULO 6.- Son practicas restrictivas de la libre competencia:

La fijacién concertada entre competidores de forma directa o indirecta , de precios o de otras condiciones comerciales o de
servicio".

(93)"...1a pluralidad de acciones es considerada como un la ejecucion de un soélo delito; por lo que nada impediria en nuestro
Derecho admitir que se trata de una clase de unidad de accién juridica...la unidad del delito continuado es ratificada por
nuestro legislador cuando estatuye que la prescripcion de la accién penal comenzara a contarse, si el delito fuere
continuado, desde el dia en que termind" (Hurtado: 608).

(94)Welzel, Op. cit, loc. Cit.

(95)Zaffaroni, Eugenio "Tratado de Derecho Penal. Parte General" Ediar: Buenos.Aires, 1982, tomo IV, pag.544. Notese que
en nuestra ley el delito continuado si es una institucion con base cierta.

(96)Rodriguez de Vesa. "Manual de Derecho Penal. Parte General."

(97)Fernandez Carrasquilla, Juan "El Delito Continuado frente al Codigo Penal" Temis: Colombia, 1984

(98)CODIGO PENAL, ARTICULO 50.- Cuando concurran varios hechos punibles que deben considerarse como otros tantos
delitos independientes, se impondra la pena del delito mas grave, debiendo el Juez tener en cuenta los otros, de
conformidad con el articulo 48.

(99)TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DE NORMAS GENERALES DE PROCEDIMIENTOS ADMINISTRATIVOS,
ARTICULO 43.- Son nulos de pleno derecho los actos administrativos:

()

Dictados prescindiendo de las normas esenciales del procedimiento, y de la forma prescrita por ley."

(100)Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas - Ramon. "Curso de Derecho Administrativo" Civitas: Madrid: Tomo |,
pp. 419-420.

(101)DECRETO LEGISLATIVO N°701:
ARTICULO 8.- La Comision de Libre Competencia...tendra por objeto velar por el cumplimiento de la presente Ley.

ARTICULO 14.- Son atribuciones de la Secretaria: (...) Realizar indagaciones e investigaciones, ya sea de oficio o por el
mérito de una denuncia, utilizando para ello las facultades y competencias [previstas en los articulos 1-10 del Decreto
Legislativo 807 que tienen las Comisiones de Indecopi.]



(102)DECRETO LEGISLATIVO N° 701, ARTICULO 3.- Estan prohibidos y seran sancionados, de conformidad con las
normas de la presente Ley, los actos o conductas, relacionadas con actividades econdmicas, que constituyan abuso de
posicion de dominio en el mercado o que limiten, restrinjan o distorsionen la libre competencia, de modo que se generen
perjuicios para el interés econémico general, en el territorio nacional.

(103)Garcia de Enterria, Op. Cit., p. 430.

(104)Es este el problema que fue objeto de la Resolucion 067-96-TRI-SDC del 16 de octubre de 1996, recaida en el
expediente 189-95-CSA, en el procedimiento de insolvencia de Industria Peruana de Metales y Derivados. En dicha
oportunidad se discutio si a la Comision de Salida del Mercado le ha sido atribuida la facultad de requerir al Presidente de
una Junta de Acreedores para que convoque a sesion. Es decir, se discutié si dicha potestad existia. La Sala declar6 que la
administracion no puede ejercer una potestad que no le ha sido atribuida (en particular, se resolvié que la Comisién no tenia
sustento legal alguno para realizar el requerimiento mencionado). La resolucién ha sido malinterpretada en el Informe del
Doctor Flint, quién sostiene que a criterio de la Sala, el Indecopi actua siempre en el ejercicio de una facultad reglada y
nunca en el ejercicio de una potestad discrecional. Esta posicion es incorrecta. En efecto, la Sala nunca sostuvo que a la
administracion no se le puede conferir potestades discrecionales (Como ya se explicd, dichas potestades existen en nuestro
ordenamiento, pero para respetar el principio de legalidad deben reunir ciertos requisitos; deben contener diversos
elementos reglados indispensables). El problema que se presenté en el caso glosado es distinto, alli la Sala resolvié que en
la normatividad aplicable no existian facultades que permitieran a la Comisién hacer lo que hizo.

(105)Garcia de Enterria Op. Cit., p. 431.

(106)MONROQY GALVEZ, Juan. Introduccion al Proceso Civil, Santa Fe de Bogota, Temis, 1996, p.159.

(107)Citado por Monroy, Op. Cit., loc. Cit., nota a pie nimero 26.

(108)ORREGO MORENO, Alfonso. La Prueba en el Proceso Penal.

(109)DE BERNARDIS, Luis Marcelo. "El Debido Proceso", pp. 401-403.

(110)MORELLO, Augusto. Prueba, Incongruencia defensa en juicio.

(111)EI Defensor del Pueblo, ante una queja presentada por las empresas avicolas, sefialo después de las averiguaciones
pertinentes en relacién a este punto que: "Del andlisis de la referida resolucion y del Informe Técnico que sustenta dicha
resolucién no se evidencia, de modo claro y manifiesto, la existencia de supuestos violatorios de un debido proceso, ni
tampoco la comision de actos administrativos arbitrarios o disfuncionales por parte de los funcionarios del Indecopi que
intervinieron en el proceso investigatorio" (Carta 4356-97-DP-OP, del 2 de julio de 1997).

(112)Articulo 23 del Decreto Legislativo N° 701:

"Articulo 23.- La Comision de Libre Competencia podra imponer a los infractores de los articulos 3, 5 y 6 las siguientes
multas:



a) Si la infraccion fuese calificada como leve o grave, una multa de hasta mil (1,000) UIT. Siempre que no supere el 10% de
las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor correspondientes al ejercicio inmediato anterior a la resolucion de la
Comisién.

b) Si la infraccién fuera calificada como muy grave, podra imponer una multa superior a las 1,000 UIT siempre que la misma
no supere el 10% del volumen de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor correspondientes al ejercicio
inmediato anterior a la resolucion de la Comision.

En caso que la entidad o persona sancionada no realice actividad econémica, industrial o comercial, o recién la hubiera
iniciado después del 1ro de enero del ejercicio anterior, la multa no podra superar, en ningun caso, las mil (1,000) UIT.

Ademas de la sancion que a criterio de la Comisién corresponde imponer a los infractores, cuando se trate de una empresa o
entidad, se podra imponer una multa de hasta cien (100) UIT a cada uno de sus representantes legales o a las personas que
integran los érganos directivos segun se determine su responsabilidad en las infracciones cometidas.

Los criterios que la Comisién tendra en consideracién para determinar la gravedad de la infraccion y la aplicacién de las
multas correspondientes son los siguientes:

a) La modalidad y el alcance de la restriccion de la competencia.

b) La dimensién del mercado afectado.

c) La cuota de mercado de la empresa correspondiente.

d) El efecto de la restriccion de la competencia sobre los competidores efectivos o potenciales, sobre otras partes en el
proceso econémico y sobre los consumidores y usuarios.

e) La duracion de la restriccion de la competencia.

f) La reiteracion en la realizacion de las conductas prohibidas.

En caso de reincidencia, la Comision podra duplicar las multas impuestas incrementandolas sucesiva e ilimitadamente. Para
calcular el monto de las multas a aplicarse de acuerdo al presente Decreto Legislativo, se utiliza la UIT vigente a la fecha de
pago efectivo o ejecucion coactiva de la sancién. (Modificado por el Articulo 11° Dec. Leg. 807)

(113)En relacién a los efectos negativos de la concertacion en el precio, ver el Cuadro 4 anexo a esta resolucion.

(114)Paredes, Carlos (1997) "Analisis Econdmico del Informe de Investigacion sobre la Presunta Concertacion en los Precios
del Pollo realizada por la Comisién de Libre Competencia del Indecopi”, Mimeo, Enero.

Parodi, Carlos (1997) "Andlisis Econémico del Caso del Pollo: ¢ Concertacion o Ajuste del Mercado?", Centro de
Investigacion de la Universidad del Pacifico, Mayo.

(115)En el caso de la empresa Rocio, productora de pollo vivo, cuyas granjas se ubican en Truijillo y que abastecen el
mercado de Lima y Callao, las entrevistas consignadas en el Informe N° 001-97-CLC, permiten concluir que esta empresa no
compite en igualdad de condiciones con sus similares de Lima y Callao, debido a los problemas de calidad y merma que
enfrenta, asociados al transporte de su produccién desde dicha localidad.

(116)Velarde, Julio, "Sobrecostos y Distorsiones Macroeconémicas que enfrenta la Industria Avicola", CIUP, Lima, 1995.

(117)Ministerio de Economia y Hacienda, Secretaria de Estado de Economia (1992), "Tribunal de Defensa de la
Competencia", tomo Il, Marzo, pp. 1528-1529. "Se declara que resulta acreditada la existencia de practicas prohibidas por el
Articulo 1°, ...; consistente en limitar la produccion y fijar precios en el sector de produccion de pollo para carne y en la
comunicacion, para su puesta en practica, de los precios acordados, de las que son autores: Asociacion Nacional de
Productores de Pollo (ANPP), Asociacion Espafiola de Mataderos Industriales de Aves (AMIAVE), asi como las empresas,
"Antonio Porta Labata", APESA, "Aragonesa de Piensos, S.A.", (ARPISA), "Aves de Ledn, S.A.", (AVELESA), "Avicola
Castellana, S.A.", (AVICASA), "Avicola de Galicia, S.A.", "Avicola Santa Eulalia, S.A.", "Avicu, S.A.", AVILESA, "Bioter, S.A.",



"Callis, S.A.", "Compafiia de Industrias Agricolas, S.A.","COMAVE S.A.", "Compaiiia de Piensos Valenciana, S.A."
(COPIVA), "Compafiia Extremefia de Nutricion Animal, S.A." (COEXNA), "Compaiiia Madrilefia de Nutricién Animal"
(COMANA), "Compariia Murciana de Nutricion Animal, S.A." (COMURNA), "Compafiia Reusense de Nutricién Animal, S.A."
(CORENA), "Cooperativa Comarcal de Avicultura", "Cooperativa del Campo Lugo Avicola" (LUAVIA), "Cooperativa Sacor",
"Cooperativas Orensanas" (COREN), "COPAGA Sociedad Cooperativa", "Copoll, S. A.", "Eiras, S.A.", "Estirpes Selectas,
S.A", "Granja Crusvi", "Granja Julia, S.A.T.", "Granja Los Arcangeles", "Granja Porta, S.A.", "HIBRAMER, S.A.", "Hijos de
Marcelino Herranz, S.A." (HIMAHE), "Incubadora Irufia, S.A.", "Industrias de Transformacion Avicola, S.A." (INTRA), "Nueva
Asociacion para Nutricion y Técnicas Alimenticias, S.A.", (NANTA), "Piensos Bagd, S.A.", "Piensos La Foca", "Piensos y
Ganados, S.A." (PYGASA), "Pollos Albariza, S.L.", "Producciones Agropecuarias Fabra, S.A.", "Productos Florida, S.A.",
"Promotora de Industrias Pecuarias y de Navegacion, S.A." (PIPENSA), "Puente Blanca", "Rivadulla, S.L." y "Saprogal, S.A.".
Se declara la nulidad de los acuerdos que dieron origen a las practicas y se propone al Consejo de Ministros la imposicion de
sanciones economicas".

(118)Articulo 23.- "(...) En caso que la entidad o persona sancionada no realice actividad econémica, industrial o
comercial...la multa no podra superar, en ningun caso, las mil (1,000) UIT"

(119)Tomado de la resolucion del 24 de agosto de 1990 del Tribunal Espafiol de Defensa de la Competencia. En: Tribunal de
Defensa de la Competencia, Resoluciones 1986-1990, Tomo II: 1990. Madrid: Ministerio de Economia y Hacienda, 1987.

(120)"Los acuerdos que tengan como Unico objeto la exportacion en conjunto, siempre y cuando no constituyan la base para
la fijacién de precios o de otras practicas restrictivas que lesionen la competencia en el mercado interno."

(121)DECRETO LEGISLATIVO N° 807, ARTICULO 43.- Las resoluciones de las Comisiones, de las Oficinas y del Tribunal
de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual que al resolver casos particulares interpreten de modo expreso y
con caracter general el sentido de la legislacion constituiran precedente de observancia obligatoria, mientras dicha
interpretacién no sea modificada por resolucion debidamente motivada de la propia Comisién u Oficina, segun fuera el caso,
o del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual.

El Directorio de Indecopi, a solicitud de los érganos funcionales pertinentes, podra ordenar la publicacién obligatoria de las
resoluciones que emita la institucién en el diario oficial "El Peruano" cuando lo considere necesario por tener dichas
resoluciones, las caracteristicas mencionadas en el parrafo anterior o por considerar que son de importancia para proteger
los derechos de los consumidores.
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Cuadro 1

Precio del Pollo Carne por Kg., empresas investigadas
Setiembre-Diciembre 1995 (soles)
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Cuadro 2

Precio del Pollo Carne por Kg., empresas investigadas,
Enero-Marzo 1996 (soles)
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Cuadro 3

Precio del Pollo Carne por Kg., empresas investigadas,
Abril-Julio 1996 (soles)
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Cuadro 4
Precio del Pollo Carne por Kg, empresas investigadas

Abril 1995-Julio 1996 (soles)
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