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SUMILLA: Los acuerdos de distribucion exclusiva constituyen una
modalidad de las practicas colusorias verticales, que son susceptibles de
causar perjuicios en el mercado cuando por lo menos una de las partes que
intervienen en el acuerdo goza de posicion de dominio. Sin embargo, las
practicas colusorias verticales no son ilicitas en si mismas, sino que en cada
caso concreto se debe evidenciar que la conducta tiene, o podria tener,
efectos perjudiciales para la competencia y, consecuentemente, para el
bienestar de los consumidores. En ese sentido, se ha aprobado el siguiente
Precedente de Observancia Obligatoria sobre la metodologia de andlisis que
corresponde seguir para determinar si un acuerdo colusorio vertical es
anticompetitivo o no:

1. El Decreto Legislativo 1034 — Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas —tipifica las practicas colusorias horizontales y
verticales en sus articulos 11 y 12, respectivamente; es decir, a
diferencia del dispositivo normativo derogado en donde la tipificacién de
las préacticas colusorias se encontraba en el articulo 6 aplicable a ambas
clases de colusiones (v.g. verticales y horizontales), en la norma vigente
el legislador ha considerado necesario tipificar ambas clases
separadamente, atendiendo a su naturaleza y elementos tipicos
particulares.

2. En tal sentido, el referido articulo 12 describe el tipo de practicas
colusorias verticales estableciendo que “se entiende por practicas
colusorias verticales los acuerdos, decisiones, recomendaciones o0
practicas concertadas realizados por agentes econémicos que operan en
planos distintos de la cadena de produccién, distribucion, o
comercializacién, que tengan por objeto o efecto restringir, impedir o
falsear la libre competencia (...) La configuraciobn de una practica
colusoria vertical requiere que al menos una de las partes involucradas
tenga, de manera previa al ejercicio de la préactica, posicion de dominio
en el mercado relevante. Las practicas colusorias verticales constituyen
prohibiciones relativas”.
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3. Bajo la normativa vigente las colusiones verticales tienen dos
elementos tipicos particulares: (i) que la conducta sea realizada entre
dos 0 mas agentes econdmicos independientes que actlen en diferentes
niveles de la cadena de produccion; y (ii) que uno de los agentes
infractores involucrados tenga posicion de dominio en uno de los
mercados de la cadena productiva.

4. La norma sefiala, ademas, que las practicas colusorias verticales
deben tener por “objeto o efecto” restringir, impedir o falsear la libre
competencia. En este sentido, se considera que una practica colusoria
vertical tendra un “objeto” restrictivo cuando de las condiciones y
términos del acuerdo se desprenda de manera objetiva que su finalidad o
propoésito es afectar de manera directa el proceso competitivo en el
mercado. La referencia al “objeto” no debe ser entendida como la
intencion o la finalidad subjetiva de las partes al momento de celebrar el
acuerdo, sino como la finalidad y propésito objetivo que se desprende
del mismo acuerdo en un contexto econémico determinado en el que
sera aplicado. En la Union Europea, se ha considerado que las
restricciones verticales que tienen un “objeto” restrictivo son: la fijacion
minima de un precio de reventa; las clausulas de asignacion de clientela
(salvo algunas excepciones); y la imposicion de prohibiciones de
exportacion (cuando lafinalidad es la integracion de mercados).

5. De otro lado, las practicas verticales que tienen un “efecto” restrictivo
son aquellas que si bien no tienen una finalidad o propdsito
anticompetitivo (en los términos descritos en el parrafo precedente), sin
embargo, como consecuencia del acuerdo de las partes y el contexto
concurrente, producen un perjuicio al proceso competitivo.

6. Finalmente, el articulo 12 citado establece que las practicas colusorias
verticales constituyen prohibiciones relativas. Esto quiere decir,
conforme al articulo 9 del Decreto Legislativo 1034, que “para verificar la
existencia de la infraccion administrativa, la autoridad de competencia
debera probar la existencia de la conducta y_gue ésta tiene, o podria
tener, efectos negativos para la competencia y el bienestar de los
consumidores”.

7. Desde este punto de vista, las colusiones verticales constituyen
“infracciones de resultado”. Esto quiere decir que para la configuracion
de la infraccion y, por tanto, la vulneracion al principio de libre
competencia como bien juridico tutelado, es necesario no sélo la
ejecucion de la conducta imputada (v.g. la celebracién de un acuerdo de
distribucién exclusiva restrictivo), sino que se acredite la existencia de
un resultado negativo, o la potencialidad concreta de dicho resultado
(cierto e inminente), sobre la competencia y el bienestar de los
consumidores. En otras palabras, el acuerdo colusorio vertical debe
generar una lesion efectiva, o puesta en peligro de lesion (cierto e
inminente), a la competencia y el bienestar de los consumidores, para
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gue la conducta sea sancionable como infraccién a las normas de
defensa de la competencia.

8. Lo sefialado tiene un simil en el ambito del Derecho Penal (que junto al
Derecho Administrativo Sancionador forma parte de la Potestad Punitiva
del Estado), en donde existen tipos delictivos que se caracterizan por la
individualizacion de un resultado diferenciado que se encuentra
separado en el tiempo y espacio de una determinada accién, a los
cuales, se les denomina “delitos de resultado”. Estos delitos se
consuman cuando se verifica la accién y el resultado antijuridico (v.g. el
homicidio en el cual el delito se consuma con la muerte de otra persona),
pero, ademas, son punibles incluso cuando no se alcanza consumacion
alguna y, por lo tanto, no se ha afectado el bien juridico mediante un
resultado efectivo, sino s6lo a través de la puesta en peligro o la
potencialidad de un resultado dafiino.

9. Es en este contexto que debe interpretarse la frase “tengan por objeto
o efecto” contenida en el citado articulo 12. En efecto, cuando la norma
hace referencia a “tener por objeto” se entiende que se trata de aquellas
colusiones verticales que, poseyendo una finalidad anticompetitiva,
tienen la potencialidad de causar un resultado lesivo concreto sobre la
competencia y el bienestar de los consumidores. En este caso, la
concrecion de la conducta es de suma importancia, de tal manera que la
autoridad de competencia “debe ponerse en la situacién del agente y ver
si_en _concreto_el acto_ejecutado (...) pudo _tener la eficacia causal en
relacion _con el resultado gue se tuvo en la mira”. El andlisis de
concrecion debe realizarse de manera ex ante, lo cual implica
“retrotraerse al momento en que la accién ha sido realizada y juzgar de
acuerdo a las circunstancias si la conducta fue estimada idonea [por el
imputado] en orden a ocasionar el resultado.

10. De otro lado, cuando la norma hace referencia a “tener por efecto” se
entiende que incluye a aquellas colusiones verticales que sin tener una
finalidad anticompetitiva, tienen un resultado o efecto consumado
negativo sobre la competenciay el bienestar de los consumidores.

11. No basta con que un acuerdo colusorio vertical tenga un “objeto”
anticompetitivo, sino que se debe determinar que éste gener6 un peligro
0 potencialidad de resultado “concreto” sobre la competencia y el
bienestar de los consumidores para considerar que se ha configurado el
supuesto de infraccion, sin que la autoridad de competencia tenga la
necesidad de comprobar la consumacién de algun efecto o resultado
negativo para la competenciay los consumidores

12. Conforme a lo expuesto, esta Sala considera que a efectos de

analizar la licitud (o no) de una practica colusoria vertical, la autoridad de
competencia debe realizar el analisis seglin la metodologia siguiente:
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(i) determinar si alguna de las partes denunciadas goza de posicién de
dominio en el mercado relevante;

(i) establecer la existencia del acuerdo restrictivo imputado a las
denunciadas;

(iii) ponderar los objetivos restrictivos de la competencia frente a las
eficiencias pro-competitivas derivadas de la practica colusoria
vertical bajo analisis; y

(iv) en caso que los objetivos restrictivos sean mayores que las
eficiencias, determinar si la practica colusoria vertical
efectivamente tuvo un resultado negativo, o tuvo la potencialidad
de causar un resultado lesivo concreto, para la competencia y el
bienestar de los consumidores (lo cual traduce una afectacién al
interés econdmico general). Si no se observan dichos efectos, o
potencialidad de efectos, la restriccion vertical no sera declarada
como infraccién, pese a que pudiera tener el objeto de restringir la
competencia.

En el presente caso, esta Sala ha considerado que el contrato de distribucion
exclusiva atribuido a las empresas infractoras podria haber tenido efectos
negativos para los envasadores de lejia competidores de Clorox v,
consecuentemente, para los consumidores finales. En efecto, la relacion de
exclusividad signific6 que los otros envasadores de lejia se vieran
imposibilitados de proveerse de hipoclorito de sodio directamente de
Quimpac (anico productor en el Peru) y, por lo tanto, acceder al insumo a
través del pago de un precio de distribucion menos ventajoso fijado por
Clorox, lo cual podria haber incrementado sus costos totales de produccién
y, eventualmente, haber determinado su exclusién del mercado. De otro lado,
esta conducta podria haber tenido efectos perjudiciales para el bienestar del
consumidor en la medida que implicaba una potencial reduccion en sus
alternativas u opciones de compra de lejia para lavar.

En consecuencia, corresponde confirmar la Resolucién 005-2008-
INDECOPI/CLC que declara fundada la denuncia planteada por Group
Multipurpose S.R.L. y Dispra E.ILR.L. contra Quimpac S.A. y Clorox Peru S.A,
por presunta comisidén de practicas colusorias verticales en la modalidad de
la celebracion de un acuerdo de distribucidon exclusiva en infraccion de los
articulos 3y 6 del Decreto Legislativo 701.

SANCION: ciento sesenta y dos coma noventa y seis (162,96) Unidades Impositivas
Tributarias

Lima, 24 de febrero de 2009
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ANTECEDENTES

Agentes economicos involucrados en el procedimiento

Denunciantes

2.

Group Multipurpose S.R.L. (en lo sucesivo, Gromul) es una sociedad
mercantil constituida en 1999 conforme a la normativa peruana y cuyo objeto
social es el envasado y comercializacion de lejia.

Dispra E.I.R.L. (en adelante, Dispra) es una empresa unipersonal constituida
en 1999 en la ciudad Pucallpa y cuyo objeto es la comercializacion de las
lejias producidas por Gromul, en los departamentos de Huanuco y Ucayali.

Denunciados

4.

Quimpac S.A. (en lo sucesivo, Quimpac) es una sociedad mercantil que inicié
sus operaciones en 1964 cuyo objeto social es la produccién vy
comercializacion de soda cdaustica, cloro, fosfato bicalcico, y otros productos
quimicos y sales para uso industrial y doméstico.

Clorox del Perd S.A. (en adelante, Clorox) es una sociedad mercantil
constituida en el Perd como una empresa filial de The Clorox Company
(fundada en el Estado de California, en los Estados Unidos de Ameérica en
1913). Inici6 sus operaciones en 1994 con el objeto social de producir y
comercializar productos de limpieza para el hogar.

Procedimiento administrativo

Mediante escrito del 16 de abril de 2003 Gromul y Dispra formularon una
denuncia contra Quimpac y Clorox por la presunta comision de conductas
anticompetitivas en infraccion del Decreto Legislativo 701* —vigente durante
la comision de los hechos denunciados—, conforme a los fundamentos
siguientes:

Decreto Legislativo 701 mediante el cual Eliminan las practicas monopdlicas, controlistas y restrictivas de la Libre
Competencia, publicado en el Diario Oficial EI Peruano el 07 de noviembre de 1991.

En virtud del literal a) de la Segunda Disposicién Complementaria Derogatoria de la Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas, aprobada mediante Decreto Legislativo 1034, publicado en el Diario Oficial EI Peruano el 25 de junio
de 2008, se dispuso la derogacion expresa del Decreto Legislativo 701.
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Quimpac goza de posicion de dominio al poseer el monopolio en el
mercado de produccion y comercializacion de hipoclorito de sodio
(principal insumo para la elaboracion de lejia).

Quimpac y Clorox celebraron un contrato de distribucion exclusiva,
adquiriendo esta ultima posicion dominante en el segmento de la
distribucion del hipoclorito de sodio.

Como consecuencia, se produjo una negativa injustificada por parte de
Quimpac para satisfacer demandas de compra de hipoclorito de sodio®.
En virtud del contrato de distribucién exclusiva, Clorox se abastece del
insumo a precios bajos, mientras que las denunciantes deben hacerlo a
un precio de US$ 215,00 (Doscientos quince y 00/100 Dolares
Americanos) por Ton. Esto los coloca en una situacién de desventaja
frente a Clorox en el mercado de envasado de lejia, ya que éste puede
reducir sus precios de venta de lejia al consumidor final.

En promedio, el consumo nacional de hipoclorito de sodio es de 2000
Ton. mensuales, de los cuales Clorox consume so6lo 20% mientras que
el 80% restantes lo revende a sus competidores a precios inflados.

Los envasadores de lejia no pueden trasladar al mercado el alto costo
del insumo dado que enfrentan la competencia de las marcas de lejia
de Clorox a un precio méas bajo.

Clorox es el envasador de lejia mas grande, siendo el objetivo del
contrato de exclusividad desplazar a los otros envasadores del
mercado.

En tal sentido, las empresas denunciantes solicitaron a la Comisién de
Defensa de la Libre Competencia (en adelante, la Comisidn) lo siguiente:

(i)
(ii)

(iii)
(iv)

Prohibir el acuerdo de distribucion exclusiva a favor de Clorox.

Obligar a Quimpac a vender el hipoclorito de sodio de forma directa a
los envasadores de lejia y a precios similares a los cuales vende a
Clorox.

Aplicar las sanciones de ley.

Hacer una evaluacion del incremento de precio del insumo desde el
inicio de la distribucion exclusiva a favor de Clorox.

Al respecto, las denunciantes sefialaron que la importacién no es una alternativa viable, toda vez que para ello se
requiere de una flota de camiones cisternas con tanques espaciales para su almacenamiento, al tratarse de un
producto altamente corrosivo y de rapida degradacion. En tal sentido, su importacién seria muy costosa dado los
volimenes requeridos por los envasadores de lejia.

Adicionalmente, los denunciantes sefialaron que cualquier agente podria verse desincentivado a incurrir en cualquier
costo de importacién dado que los denunciados podrian rapidamente reducir sus costos por debajo de un precio de
paridad de importacion.

Los denunciantes adjuntaron un fax por medio del cual Quimpac dio respuesta a Dispra sobre un requerimiento de
cotizacion de diversos productos. En dicho documento Quimpac omitié remitir una cotizacién sobre el hipoclorito de

sodio.
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Mediante Resolucién 012-2003-INDECOPI/CLC del 23 de julio de 2003 la
Comision resolvio admitir a tramite la denuncia formulada por:

Abuso de posicion de dominio* contra:

() Quimpac en la modalidad de negativa injustificada de satisfacer
demandas de compra de hipoclorito de sodio, de conformidad con lo
establecido en el literal a) del articulo 5 del Decreto Legislativo 701;

(i) Quimpac y Clorox en la modalidad de acuerdo de distribucion exclusiva
de hipoclorito de sodio, de conformidad con lo establecido en el literal f)
del articulo 5 del Decreto Legislativo 701; y

(i) Clorox en la modalidad de discriminacibn de precios en la
comercializacion de hipoclorito de sodio, de conformidad con lo
establecido en el literal b) del articulo 5 del Decreto Legislativo 701.

Practica restrictiva de la libre competencia® contra:

DECRETO LEGISLATIVO 701, Articulo 5.- Se considera que existe abuso de posicién de dominio en el mercado,

C

uando una 0 mas empresas que se encuentran en la situacién descrita en el articulo anterior, actian de manera

indebida, con el fin de obtener beneficios y causar perjuicios a otros, que no hubieran sido posibles, de no existir la

p

osicién de dominio.

Son casos de abuso de posicion de dominio:

a,

b

) La negativa injustificada de satisfacer las demandas de compra o adquisicion, o las ofertas de venta o prestacion
de productos o servicios.

) La aplicacién en las relaciones comerciales de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que
cologuen a unos competidores en situacién desventajosa frente a otros. No constituye abuso de posicién de
dominio el otorgamiento de descuentos y bonificaciones que correspondan a practicas comerciales generalmente
aceptadas, que se concedan 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;

) La subordinaciéon de la celebracion de contratos a la aceptacién de prestaciones suplementarios que, por su
naturaleza o con arreglo a la costumbre mercantil, no guarden relacién con el objeto de tales contratos;

) (derogado en virtud del Decreto Legislativo 807).

) (derogado en virtud del Decreto Legislativo 807).

Otros casos de efecto equivalente.

DECRETO LEGISLATIVO 701, Articulo 6.- Se entiende por practicas restrictivas de la libre competencia los

a
p

cuerdos, decisiones, recomendaciones, actuaciones paralelas o practicas concertadas entre empresas que
roduzcan o puedan producir el efecto de restringir, impedir o falsear la competencia.

Son practicas restrictivas de la libore competencia:

a
b
c
d

e

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

) El reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento;

) El reparto de las cuotas de produccion;

) La concertacion de la calidad de los productos, cuando no corresponda a normas técnicas nacionales o
internacionales y afecte negativamente al consumidor.

) La aplicacién en las relaciones comerciales de condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que
cologuen a unos competidores en situacion desventajosa frente a otros. No constituye practica restrictiva de la
libre competencia el otorgamiento de descuentos y bonificaciones que correspondan a practicas comerciales
generalmente aceptadas, que se concedan 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 que
existan iguales condiciones;

La subordinaciéon de la celebracion de contratos a la aceptacién de prestaciones suplementarias que, por su
naturaleza o con arreglo a la costumbre mercantil, no guarden relacién con el objeto de tales contratos;
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() Quimpac y Clorox en la modalidad de acuerdo de distribucion exclusiva
de hipoclorito de sodio de conformidad con lo establecido en el literal j)
del articulo 6 del Decreto Legislativo 701.

Mediante Resolucion 046-2004-INDECOPI/CLC del 5 de agosto de 2004, la
Comision resolviéo ampliar de oficio la denuncia contra Quimpac por presunto
abuso de posicién de dominio en la modalidad de discriminacién en la venta
de hipoclorito de sodio. Esta conducta habria tenido lugar en el marco de las
negociaciones sostenidas entre Gromul y Quimpac en cumplimiento de la
medida cautelar dictada por la Comision mediante Resolucion 007-2004-
INDECOPI/CLC del 3 de marzo de 2004, que dispuso la venta de hipoclorito
de sodio en los términos siguientes: (i) forma de pago al contado vy (ii) precio
y volumen conforme a la libre negociacién entre Quimpac y Gromul.

El 4 de mayo de 2005, la Gerencia de Estudios Econdmicos del Indecopi
emitio el Informe 025-2005/GEE que contiene sus conclusiones referidas al
andlisis del probable ejercicio de practicas anticompetitivas en el mercado de
hipoclorito de sodio.®

Mediante Informe 064-2007-INDECOPI/ST-CLC del 24 de septiembre de
2007, la Secretaria Técnica de la Comision llegd a las siguientes
conclusiones:

() En 1998, las denunciadas celebraron un contrato de distribucion
exclusiva. Quimpac so6lo vendié hipoclorito de sodio a Intradevco
envasador de lejia que no distribuye el insumo, por lo cual Quimpac
tuvo que pagar una compensacion a Clorox. Por tanto, ello acredita que
las denunciadas mantuvieron una relacion de exclusividad en la
distribucion de hipoclorito de sodio.

(i)  Quimpac mantiene posicion de dominio en el mercado de produccion de
hipoclorito de sodio, trasladando dicha posicion a Clorox en el mercado
de distribucion del insumo en virtud del acuerdo de exclusividad.

(i) La negativa de venta de hipoclorito de sodio por parte de Quimpac a
Dispra fue consecuencia de la ejecucion del acuerdo vy, por lo tanto, no
corresponde analizarla como un cargo independiente.

g) La negativa concertada e injustificada de satisfacer las demandas de compra o adquisicién, o las ofertas de venta
o prestacién, de productos o servicios.

h) Lalimitacién o el control concertados de la produccién, la distribucion, el desarrollo técnico o las inversiones.

i) El establecimiento, la concertacién o la coordinacién de las ofertas o de la abstencién de presentar ofertas en las
licitaciones, los concursos, los remates o las subastas publicas.

j) Otros casos de efecto equivalente.

Ello de acuerdo al pedido realizado por la Secretaria Técnica de la Comision (en lo sucesivo, la Secretaria Técnica)
mediante Memorandum 145-2003/CLC.
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El acuerdo de distribucion exclusiva infringe los articulos 3 y 5 del
Decreto Legislativo 701, toda vez que se trata de una restriccion vertical
a la competencia impuesta por Quimpac que goza de posicion
dominante.

Las eficiencias atribuidas a la relacion de exclusividad pudieron haber
sido obtenidas mediante un contrato take or pay que no contuviese una
clausula de exclusividad. En consecuencia, se recomenddé a la
Comision declarar fundada la denuncia contra Quimpac por abuso de
posicion de dominio en la modalidad de acuerdo de distribucion
exclusiva tipificado en los articulos 3 y 5 del Decreto Legislativo 701.

No se ha probado que Clorox haya cometido un acto de abuso de
posicién de dominio en la modalidad de discriminacion en la venta de
hipoclorito de sodio en perjuicio de subdistribuidores del insumo como a
envasadores de lejia.

Quimpac no es imputable por la presunta discriminacion en la venta de
hipoclorito de sodio con respecto a Gromul, toda vez que la denunciada
inicid negociaciones con la denunciante en cumplimiento de una medida
cautelar dictada por la Comision.

De conformidad con los criterios de graduacion de la sancion
establecidos en el articulo 23 del Decreto Legislativo 701, se
recomienda imponer una multa de 249,06 UIT’s

Recomend6 a la Comisién ordenar como medida complementaria que
Quimpac se abstenga en el futuro de establecer relaciones de
exclusividad que puedan constituir restricciones verticales a la
competencia, asi como otras conductas que pudiesen tener un efecto
discriminatorio.

Se disponga que Quimpac asuma el pago de costas y costos del
procedimiento en los que hibiesen incurrido las denunciantes.

El 22 de febrero de 2008, teniendo a la vista el informe de la Secretaria
Técnica y los alegatos de las partes al referido informe, la Comision emitio la
Resolucion 005-2008-INDECOPI/CLC, mediante la cual resolvié lo siguiente:

(i)

(i)
(i)
(iv)

Denegar los pedidos de informe oral formulados por Quimpac, Clorox y
Gromul.

Desestimar las defensas de forma planteadas por Quimpac con
respecto a la formulacion de cargos.

Declarar improcedente las pretensiones planteadas por Gromul y Dispra
luego de la admision a tramite de la denuncia.

Declarar fundada la denuncia contra Quimpac y Clorox por infraccién a
los articulo 3 y 6 del Decreto Legislativo 701, consistente en la
implementacion de practicas restrictivas verticales en la modalidad de
acuerdos de distribucion exclusiva de hipoclorito de sodio.
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(v)
(vi)

(vii)

(viii)
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Declarar infundada la denuncia contra Quimpac por el cargo de
presunta negativa injustificada de venta del insumo.

Declarar infundada la denuncia contra Clorox por la presunta
discriminacion de precios del hipoclorito de sodio que utilizaba para su
propio uso como envasador de lejia, frente a los precios que cobraba a
sus clientes como distribuidor.

Declarar que no existe infraccion por parte de Quimpac por el cargo
formulado de oficio, por la supuesta discriminacion de precios en la
venta de hipoclorito de sodio.

Sancionar a Quimpac y Clorox con una multa de 325,93 UIT's,
respectivamente.

En esta Resolucion la Comision considerd lo siguiente:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

(v)

(vi)

(vii)

En el presente caso se investiga un presunto acuerdo entre empresas
que desarrollan sus actividades en distintos eslabones de la cadena
productiva; por tanto, la conducta imputada se trata de una supuesta
practica colusoria vertical, tipificada en el articulo 6 del Decreto
Legislativo 701.

So6lo cuando una de las partes goza de posicion de dominio en uno de
los mercados relacionados, las préacticas restrictivas verticales podran
tener efectos negativos sobre el mercado.

El mercado relevante esta delimitado como la venta o suministro de
hipoclorito de sodio a distribuidores o envasadores de lejia en el
territorio nacional. Durante el periodo de investigacion, Quimpac ha
gozado de posicion de dominio pues el producto no ha presentado
sustitutos para la elaboracion de lejia y la importacion no ha resultado
econdmicamente viable.

En virtud del contrato de distribucion exclusiva, Quimpac se
comprometié a no suministrar hipoclorito de sodio a competidores de
Clorox en el mercado de envasado de lejia.

La restriccion a la competencia constituida por la exclusividad no se
encuentra justificada en la consecucion de los objetivos beneficiosos
indicados por las empresas involucradas, dado que los mismos
pudieron ser obtenidos mediante mecanismos menos restrictivos.

Las pretensiones planteadas por las denunciantes con posterioridad a la
resolucién admisoria consistentes en el incremento excesivo del precio
de hipoclorito de sodio y los presuntos precios predatorios de Clorox en
la venta de lejia, deben declararse improcedentes en tanto implica una
modificacién de los cargos imputados, lo cual afecta el derecho de
defensa de los denunciados.

Sobre el autoabastecimiento de hipoclorito de sodio por parte de Clorox
a un precio més barato que lo favoreceria frente a sus competidores, la

Comision considerd que se trataria de una estrategia concertada que
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(viii)

(ix)

(x)
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forma parte de la celebracion del acuerdo de exclusividad. Por lo tanto,
corresponde desestimar esta pretension que implica un analisis de una
conducta unilateral.

Sobre el cargo contra Quimpac por discriminacion de precios, se
consideré que la decisién de venta por parte de la denunciada se dio
como parte del cumplimiento de una medida cautelar y no de la libre
determinacion de su estrategia empresarial. Por lo tanto, no
corresponde que la conducta imputada sea evaluada como parte de las
cuestiones de fondo del presente procedimiento.

Tomando en consideracion la modalidad de la conducta, la dimensién
del mercado afectado, la cuota de mercado de las empresas imputadas
y la duracion de la restriccion, se considerd que la infraccion consistente
en la celebracion de un acuerdo de exclusividad debe ser calificada
COmo muy grave.

Considerando el efecto de la restriccion, la reiteracion de las conductas
prohibidas, y la existencia o no de intencionalidad, corresponde multar a
Quimpac y Clorox con una multa ascendente a 325,93 UIT's,
respectivamente.

El 18 de marzo de 2008, Quimpac interpuso recurso de apelacion contra la
Resolucion de la Comision, en los siguientes términos:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)
(v)

La Resolucién recurrida es nula por infringir el principio de tipicidad,
dado que de la lectura del articulo 3 y 6 del Decreto Legislativo 701 no
se desprende que la celebracion de contratos de distribucion exclusiva
se encuentren prohibidos.

Existe nulidad por infraccion a las garantias del debido procedimiento y
el derecho de defensa de Quimpac debido a que en el Informe 064-
2007-INDECOPI/ST-CLC se consigno informacion que sirvié de base
para el calculo de la sancion que no ha sido conocida por la recurrente
por haber sido declarada informacion reservada. Esta nulidad no es
subsanable aunque la Comisibn manifieste que no uso dicha
informacion.

Existe nulidad por infraccion al principio de presuncién de licitud, dado
que la Comision ha sancionado a Quimpac por una practica que
presuntamente ha generado efectos anticompetitivos. Ademds, se
sefala en la Resolucion apelada que en el presente caso se trata de un
aparente acuerdo de empresas que realizan actividades en distintos
niveles de la cadena productiva; por lo que, se configura una supuesta
practica colusoria vertical.

Quimpac no cuenta con posicion de dominio en la medida que no
existen barreras significativas de entrada al mercado relevante.

No ha existido un contrato de exclusividad dado que Quimpac ha
vendido el insumo a otros envasadores de lejia.
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La relacion que existié fue la de un contrato take or pay que permite a
Quimpac vender el insumo a terceros sin perjudicar los intereses de
Clorox.

Sin perjuicio de lo anterior, si se considera que la relacion de
exclusividad efectivamente existid, ésta no habria sido capaz de afectar
la competencia toda vez que Quimpac no ostenta posicion de dominio.
No existi6 intencién de infringir la norma de competencia, por lo que
nunca se ocultaron el acuerdo objeto de andlisis.

No se analiz6 adecuadamente la eficiencia alegada referida al ahorro de
costos de transaccion en la distribucién de hipoclorito de sodio, al
tratarse de un insumo controlado.

De ser el caso, la Comisiébn debié haber considerado la presunta
infraccion como una leve o muy leve y no como muy grave.

El 24 de marzo de 2008, Dispra formuld recurso de apelacion contra la
Resolucion 005-2008-INDECOPI/CLC, sefialando lo siguiente:

(i)

(ii)

(iii)

El contrato estipulaba que tenia una vigencia de tres (3) afios, pudiendo
ser prorrogado hasta en tres (3) periodos sucesivos de un (1) afio cada
uno, salvo que una parte curse una carta notarial a mas tardar con seis
(6) meses de anticipacion manifestando su deseo de no continuar con la
relacion contractual.

Al no existir un aviso por conducto notarial se puede inferir que el
contrato tuvo una vigencia de seis (6) afos, es decir, desde 1998 —
2004 (no obstante que en realidad tuvo una vigencia hasta el 2006). Por
lo tanto, se apela el célculo de la multa base que toma en cuenta como
beneficio ilicito esperado un periodo de tres afios.

Pese a que esta de acuerdo con que se haya declarado improcedente
las pretensiones planteadas luego de la admision a tramite del presente
procedimiento; se apela el hecho de que la Comision no haya sefialado
expresamente que ello no enerva el derecho de Dispra a plantear
dichas pretensiones en otro procedimiento.

El 24 de marzo de 2008, Clorox formulé recurso de apelacién contra la
Resolucion 005-2008-INDECOPI/CLC, en los términos siguientes:

(i)

(ii)

Se declare la nulidad de la Resolucion recurrida en el extremo que
denego el pedido de informe oral solicitado mediante escrito del 28 de
agosto de 2008, en la medida que constituye una afectacion al debido
procedimiento y el ejercicio del derecho de defensa.

El Decreto Legislativo 701 no tipifica que los acuerdos de exclusividad,
por si mismos, constituyan practicas restrictivas de la libre competencia
0 abusos de posicion de dominio.
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(iii)

(iv)

(v)
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Sin perjuicio de lo anterior, la Comision debio evidenciar si la relacién de
exclusividad ha afectado realmente a la competencia, causando
mayores perjuicios que beneficios al mercado, a sus competidores y, en
particular, a los consumidores. Por el contrario, la Comision reconoce
que la supuesta restriccion no ha causado un efecto significativo sobre
los redistribuidores del insumo, los competidores de Clorox
envasadores de lejia o el consumidor final.

El ingreso de operadores en el mercado de lejias demuestra que el
mercado viene funcionando de manera adecuada debido a que no
existen barreras a la entrada. Prueba de ello es el incremento de las
ventas de empresas como Intradevco y Liguria.

En el 2003 los denunciantes pierden cuota de mercado en Ucayali y
Huanuco como consecuencia de la introduccion por parte de Clorox de
la lejia en botellita sin tapa de 250 gr, que signific6 una reduccion en
sus costos de produccion y, por ende, la fijacion de un menor precio
ascendente a S/. 0,50 por cada botellita.

El 21 de octubre de 2008, Gromul presentd un escrito de alegatos a los
recursos de apelacion formulados, sefialando lo siguiente:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

(v)

(vi)

Antes de 1997 se proveian de hipoclorito de sodio de la empresa
Inversiones Itaparica S.A. a un precio de US$ 140,00 por Ton.
Posteriormente, se abastecieron de A & D Quimicos S.A. llegando el
precio a US$ 215,00 por Ton. No obstante, era posible la competencia
dado que el incremento del precio del insumo era trasladado al
consumidor final.

Con el fin de excluir a sus competidores de lejia aprovechando su
condicion de distribuidor exclusivo, Clorox incrementé el precio del
hipoclorito de sodio en la distribucion y redujo el precio de la botellita de
lejia marca Clorox de S/. 1,00 a S/. 0,50, aumentando ademas el peso
de 200 gr. a 250 gr.,

Intradevco obtuvo un trato preferencial por parte de Quimpac porque
amenazo con instalar su propia planta de produccion de hipoclorito de
sodio.

El contrato estuvo vigente por accion de sucesivas prérrogas ante la
ausencia de un aviso por conducta notarial desde el 27 de noviembre
de 1997 hasta 27 de diciembre de 2003.

El contrato fue suscrito con el propdsito de impedir que los
competidores de Clorox en el envasado de lejia fueran abastecidos
directamente por Quimpac con el hipoclorito de sodio.

Los envasadores de mayor volumen han podido permanecer en el
mercado a pesar que sus ganancias han disminuido. Los envasadores
de menor volumen como Gromul han sido desplazados del mercado.
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(vi) Dado que el procedimiento no contempla el abuso de posicion de

dominio de Clorox y Quimpac que se mantuvieron desde el 2003 hasta
la fecha, solicita a la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal
del Indecopi (en adelante, la Sala) que ordene el inicio de un
procedimiento de oficio.

El 29 de octubre y 6 de noviembre de 2008, Clorox present6 su posicion
respecto a los recursos de apelacion interpuestos, manifestando, entre otras
cosas, lo siguiente:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

(v)

(vi)

En el presente caso, el contrato de distribucion exclusiva dej6é de surtir
sus efectos inmediatamente por mutuo acuerdo, no habiendo sido
necesaria la notificacion por conducto notarial con una anticipacion de
seis (6) meses conforme lo sostiene Dispra, toda vez que ello era
requerido en el caso de que solo una de las partes no estuviera de
acuerdo con la prérroga inmediata del contrato.

En virtud del contrato de distribucion exclusiva Quimpac se obligé a
suministrar el 100% del hipoclorito de sodio que fuera requerido por
Clorox y que fluctuaba en alrededor de 2500 Ton. por mes. Sin
embargo, en la realidad surgié una relacion take or pay en la cual
Clorox se obligdb a adquirir los volumenes que Quimpac le ofreciera
hasta por un méximo de 2000 Ton. El excedente sobre este volumen
podia ser adquirido por Clorox o no.

Clorox reconoce que Quimpac no puede garantizar un volumen
mensual fijo del insumo, dado que se trata de un producto residual que
depende de los volumenes de demanda de soda caustica.

Clorox no es distribuidor exclusivo de Quimpac, dado que esta empresa
realiza ventas directas de manera unilateral a empresas como
Intradevco y Quimex.

Si hubiera existido un acuerdo de exclusividad, Clorox hubiera podido
resolver el contrato como consecuencia de las ventas directas de
hipoclorito de sodio realizadas por Quimpac, lo cual no se observd
precisamente porque no existid exclusividad alguna.

El precio de la lejia comercializada por Clorox baj6 a S/. 0,50, como
consecuencia de un ahorro de costos traducida en la introduccién de la
botellita de lejia sin tapa de 250 gr.

Mediante escrito del 21 de enero de 2009, Gromul remitié el informe de parte
denominado “Andlisis de la situacion existente en el mercado peruano de
lejias de lavar en el afio 2003 y los factores que determinaron el
posicionamiento de la marca Clorox”.

El 27 de enero de 2009, se realiz6é la audiencia de informe oral ante la Sala
con la participacion de los representantes de las partes denunciantes y
denunciadas.
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Mediante escrito del 2 de febrero de 2009 Gromul y Dispra remitié un escrito
de alegatos sobre los argumentos esgrimidos en el informe oral.

Mediante escrito del 16 de febrero de 2009, Quimpac presentd un escrito
sobre los alegatos sobre los argumentos esgrimidos en el informe oral.

CUESTIONES EN DISCUSION

Determinar lo siguiente:

(i)
(ii)

(iii)

(iv)
(v)

"
M".1.

23.

24.

25.

Si la Resolucién recurrida adolece de algun vicio de nulidad.

Si existe evidencia que sustente que las empresas imputadas han celebrado
y mantenido un contrato de distribucion exclusiva restrictiva de la
competencia.

Si, de ser el caso, el contrato ha tenido, o podria haber tenido, efectos
perjudiciales sobre la competencia y el bienestar de los consumidores.

Si, de ser el caso, corresponde graduar la sancion.

Si, de ser el caso, corresponde disponer que la Comisién inicie un
procedimiento de oficio por presuntas conductas anticompetitivas llevadas a
cabo con posterioridad a la presentacion de la denuncia.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

Nulidad planteada por Quimpac por infraccién al principio de tipicidad

En su escrito de apelacion, Quimpac ha cuestionado que la Comision la haya
sancionado por una presunta infraccion a los articulos 3 y 6 del Decreto
Legislativo 701, en la modalidad de celebracién de acuerdos de distribucion
exclusiva, toda vez que, a su entender, dicha conducta no se encuentra
tipificada expresamente como un supuesto de infraccion a la norma de
competencia.

Sobre el particular, la empresa denunciada ha sefialado que de la lectura de
los articulos sefialados en el parrafo anterior, no se puede inferir de manera
inequivoca la prohibicién de la celebracién de contratos de distribucion
exclusiva, ni se puede conocer con predeterminacién la infraccién y la
sancién a que hubiere lugar, asi como la correlacién entre una u otra, como
lo afirma la Comision.

Sostiene, ademas, que conforme lo ha considerado el Tribunal

Constitucional, en su Sentencia del 11 de octubre de 2004, recaida en el
Expediente 2192-2004-AA/TC:
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El subprincipio de tipicidad o taxatividad constituye una de las manifestaciones
o concreciones del principio de legalidad respecto de los limites que se
imponen al legislador penal o administrativo, a efectos de que las
prohibiciones que definen sanciones, sean éstas penales o
administrativas, estén redactadas con un nivel de precisidon suficiente
gue permita a cualquier ciudadano de formacién basica, comprender sin
dificultad lo que se esta proscribiendo bajo amenaza de sancion en una
determinada disposicién legal’.

26. Al respecto, el numeral 4) del articulo 230 de la Ley del Procedimiento

27.

Administrativo General — Ley 27444 — contempla el principio de tipicidad
sefalando lo siguiente:

Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

(...)
4. Tipicidad.- Sélo constituyen conductas sancionables administrativamente
las infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley
mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpretacién extensiva o
analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden
especificar o graduar aquellas dirigidas a identificar las conductas o
determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a las
previstas legalmente, salvo los casos en que la ley permita tipificar por via
reglamentaria.

En el ambito del Derecho Administrativo Sancionador, este colegiado
coincide con lo sefalado en la doctrina en el sentido de que una descripcion
rigurosa del supuesto tipico de infraccion es materialmente imposible. En tal
sentido, se ha sostenido que:

...El detallismo del tipo tiene su limite. Las exigencias maximalistas sélo
conducen, por tanto, a la pardlisis normativa o a la nulidad de buena parte de
las_disposiciones sancionadoras existentes o por_dictar. De aqui que la
doctrina alemana se contente, como ya sabemos, con la simple exigencia en
“la mayor precision posible”.?

(El subrayado es nuestro)

28. De esta manera, a efectos de cumplir con lo sefialado en el articulo 230

previamente citado, una adecuada labor de tipificacion del ilicito

Sentencia del Tribunal Constitucional peruano disponible en: http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/02192-2004-
AA.html (visitada el 5 de enero de 2009)

Al respecto vid., NIETO, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. Editorial Tecnos, segunda edicién, Madrid,
2000, pag. 293. En el mismo sentido vid.,, MORON, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento
Administrativo General. Editorial Gaceta Juridica, sexta ediciéon, Lima. 2007, pags. 654 y ss.
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administrativo implicara que se pueda predecir con suficiente grado de
certeza las conductas que constituyen infracciones y ademds, conocer a qué
atenerse en cuanto a la eventual responsabilidad y, consecuente, sancion
administrativa’.

La suficiencia de la tipificacion en el ambito del Derecho Administrativo
Sancionador se concretard, si bien no en la certeza absoluta del tipo, si en
una predeterminacion o inferencia razonable de las consecuencias juridicas
de la conducta tipica, de tal forma que: la tipificacion es suficiente cuando
consta en la norma una predeterminacién inteligible de la infraccién, de la
sancion y de la correlacion entre una y otra®.

La flexibilidad de la tipificacion debe ser tal que permita a la autoridad
administrativa un cierto espacio de actuacion al momento de determinar la
conducta infractora y la sancion concreta. Como se ha sefialado en la
jurisprudencia espaiiola:

...la necesidad de que la ley predetermine suficientemente las infracciones y
las sanciones, asi como las correspondencia entre unas y otras, no implica un
automatismo tal que suponga la exclusidon de todo poder de apreciacion por
parte de los 6érganos administrativos a la hora de imponer una sancién
concreta (...) el establecimiento de dicha correspondencia puede dejar
margenes mas o menos de discrecionalidad administrativa; lo que en modo
alguno puede ocurrir es que quede “encomendada por entero a ella”, ya que
ello equivaldria a una simple habilitacion en blanco a la Administracion por
norma legal vacia de contenido material propio..."

(El subrayado es nuestro)

Incluso en el &mbito del Derecho Penal, en el cual el principio de tipicidad
exhaustiva se torna mas riguroso o exigente por su caracter de disciplina
juridica de dltima ratio*y la naturaleza de los bienes juridicos protegidos, el
Tribunal Constitucional peruano ha sefialado expresamente en la Sentencia
del 3 de enero de 2003, recaida en el Expediente 010-2002-Al/TC, lo
siguiente:

Esta exigencia de “lex certa” no puede entenderse, sin embargo, en el
sentido de exigir del legislador una claridad y precisién absoluta en la
formulaciéon de los conceptos legales. Ello no es posible, pues la
naturaleza propia del lenguaje, con sus caracteristicas de ambigiiedad y

10

11

12

idem. 293.
Loc. cit.,, Pag. 293.

Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 260/2007 del 20 de diciembre. Disponible en:
http://www.boe.es/aeboe/consultas/bases_datos/doc.php?coleccion=tc&id=SENTENCIA-2007-0260

Sobre el Derecho Penal como ultima ratio vid., SALZAR, Mario. Teoria del Delito. Con fundamento en la Escuela
Dialéctica del Derecho Penal. Editorial Ibafiez, primera edicién, Bogotd, 2007, pag. 370.
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vaguedad, admiten cierto grado de indeterminaciéon, mayor o menor,
segun sea el caso. Ni siquiera las formulaciones mas precisas, las mas
casuisticas y descriptivas que se puedan imaginar, llegan a dejar de
plantear problemas de determinacién en algunos de sus supuestos, ya
que siempre poseen un ambito de posible equivocidad. Por eso se ha
dicho, con razén, que “en esta materia no es posible aspirar a una
precisién matematica porque ésta escapa incluso a las posibilidades del
lenguaje”

45. En definitiva, la_certeza de la ley es perfectamente compatible, en
ocasiones, con un cierto margen de indeterminacién en la formulacién de
los tipos y asi, en efecto, se ha entendido por la doctrina constitucional.
(FERNANDEZ SEGADO, Francisco: El Sistema Constitucional Espafiol,
Dykinson, Madrid, 1992, p. 257). El grado de indeterminacién sera
inadmisible, sin embargo, cuando ya no permita al ciudadano conocer
gué comportamientos estan prohibidos y cuales estan permitidos.

(El subrayado es nuestro)

En este mismo sentido el Tribunal Constitucional Espafiol ha considerado
que:

...Si bien los preceptos legales o reglamentarios que tipifiquen las infracciones
deben definir con la mayor precision posible los actos, omisiones o conductas
sancionables, no vulnera la exigencia de la lex certa que incorpora el articulo
25.1 la requlacién de tales supuestos ilicitos mediante conceptos juridicos
indeterminados, siempre gue su _concreciéon sea razonablemente factible en
virtud de criterios 16gicos, técnicos o de experiencia y permitan prever, por
consiguiente, con suficiente sequridad, la naturaleza y las caracteristicas
esenciales de las conductas constitutivas de la infraccion tipificada...*

(El subrayado es nuestro)

Considerando lo expuesto, en opinion de esta Sala, el articulo 3 del derogado
Decreto Legislativo 701 tipificaba de manera general las conductas que, bajo
nuestra legislacion, constituian conductas anticompetitivas y que, por ende,
podian ser sometidas a una investigacion y, eventual, sancién por parte de la
autoridad de competencia. En efecto, el mencionado articulo establecia
textualmente lo siguiente: “estan prohibidos y seran sancionados (...) los
actos o0 conductas, relacionados con actividades econdmicas, que
constituyen [primero] abuso de una posicion de dominio en el mercado o
[segundo] que limiten, restrinjan o distorsionen la libre competencia”.*

Al igual que los denominados “tipos en blanco” del Derecho Penal, la
clausula general del articulo 3 requeria ser complementada con otras normas

13

14

Sentencia del  Tribunal  Constitucional espafiol 69/1989 del 20 de  abril Disponible  en:
http://www.boe.es/aeboe/consultas/bases_datos/doc.php?coleccion=tc&id=SENTENCIA-1989-0069.

Al respecto, la Sala ha emitido las Resolucién 225-2004/TDC-INDECOPI.
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que cumplieran la funciéon de describir los elementos normativos del tipo, es
decir, que definan qué se entendia por abuso de posicion de dominio y
conductas que limiten, restrinjan o distorsionen la libre competencia.

En ese sentido, el parrafo primero del articulo 6 del Decreto Legislativo 701
cumplia con este rol, definiendo a las préacticas restrictivas de la libre
competencia como: “...los acuerdos, decisiones, recomendaciones,
actuaciones paralelas o préacticas concertadas entre empresas que
produzcan o puedan producir el efecto de restringir, impedir o falsear la
competencia”.

Como se puede colegir, la conducta descrita en el articulo 6 es equivalente a
lo que en doctrina se denomina como précticas colusorias, céarteles o
concertaciones, las cuales se caracterizan por ser un concierto de voluntades
(pacto, convenio, contacto, etc.) entre dos 0 mas operadores econdmicos
independientes que se comprometen a realizar una conducta cuyo objeto o
efecto sea restringir la competencia, mediante la exclusion de competidores
(v.g. actos de boicot) o la fijacion concertada de una condicién comercial (v.g.
precios, estandares de calidad, etc.).

Al no existir ninguna distincién, el articulo 6 era aplicable tanto, a las
préacticas colusorias horizontales, es decir, realizadas entre agentes que se
encuentran en la misma etapa del proceso productivo (v.g. fijacion de precios
o reparto de clientes o mercados geograficos entre competidores); como a
las précticas colusorias verticales, llevadas a cabo por agentes que estan
situados en distintas etapas de la cadena de valor (v.g. acuerdos de
distribucidn exclusiva entre un productor y un distribuidor mayorista, etc.)*.

Ademas, el citado articulo 6 también contenia un listado no taxativo que, a
titulo de ejemplo, describia las modalidades mas frecuentes de practicas
colusorias que se podian manifestar de manera horizontal y vertical, las
cuales eran las siguientes:

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;

d) La concertacion de la calidad de los productos, cuando no corresponda a
normas técnicas nacionales o internacionales y afecte negativamente al
consumidor.

e) La aplicacion en las relaciones comerciales de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes, que cologuen a unos competidores en situacion
desventajosa frente a otros. No constituye practica restrictiva de la libre
competencia el otorgamiento de descuentos y bonificaciones que

15

En el mismo sentido, la Sala ha emitido la Resolucién 346-2006/TDC-INDECOPI.
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correspondan a practicas comerciales generalmente aceptadas, que se
concedan 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 que existan iguales condiciones;

f) La subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacién de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a la
costumbre mercantil, no guarden relacién con el objeto de tales contratos;

g) La negativa concertada e injustificada de satisfacer las demandas de
compra o adquisicién, o las ofertas de venta o prestacion, de productos o
Servicios.

h) La limitacion o el control concertados de la produccién, 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.

j) Otros casos de efecto equivalente.

(El subrayado es nuestro)

Como se desprende del parrafo anterior, el literal j) permite sancionar “otros
casos de efectos equivalentes” que retnan los elementos tipicos del primer
péarrafo del articulo 6, es decir, que sean acuerdos que produzcan o puedan
producir el efecto de restringir, impedir o falsear la competencia, mediante la
exclusion de competidores (v.g. boicots, contratos de distribucion exclusiva,
etc.) o la fijaciéon artificial y concertada de una condicion comercial (v.g.
reparto de clientes, de areas geogréficas, fijacion de precios, etc.)

En tal sentido, los acuerdos de distribucion exclusiva celebrados entre
agentes economicos independientes que operan en distintas etapas de la
cadena productiva y en el cual uno de ellos goza de posicién de dominio,
podria tener el efecto de restringir la competencia en uno de los mercados
relacionados (produccién — distribuidor; mayorista — minorista, etc.) mediante
la exclusion de competidores que eventualmente no podrian acceder a la
provision del insumo objeto de exclusividad. Por lo tanto, este tipo de
acuerdos se encontraban previstos como un supuesto tipico de infraccion
que calzaria dentro del literal j) de otros “casos de efectos equivalentes” y el
primer parrafo del articulo 6.

Cabe sefialar, que en opinion de esta instancia, la tipificacion contenida en el
literal j) conjuntamente con el primer parrafo del articulo 6 del Decreto
Legislativo 701, cumple adecuadamente con el criterio de tipificacion
eshozado anteriormente referido a la “predeterminacion inteligible de la
infraccion” que permita a la autoridad de competencia contar con cierto grado
de apreciacion y discrecionalidad al momento de juzgar infracciones e
imponer sanciones y a los administrados prever con suficiente nivel de
seguridad, la naturaleza y las caracteristicas esenciales de las conductas que
constituyen una préctica concertada.
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En efecto, de la lectura de la referida norma, un agente econémico puede
colegir inmediatamente cuales son aquellas conductas “de efectos
equivalentes” que, dadas determinadas condiciones, supongan acuerdos que
puedan tener efectos restrictivos sobre la competencia®. Ello sobre todo si,
ademas, se tiene en consideracion que, por lo general, los eventuales
infractores de las normas de defensa de la competencia son agentes
econdmicos corporativos que tienen la capacidad y recursos para asesorarse
adecuadamente antes de llevar adelante determinado acto o negocio juridico.
Por lo tanto, con mayor razon son capaces de predeterminar inteligiblemente
si una conducta constituye o no una infraccién a las normas de defensa de la
competencia.

En consideracion de lo expuesto, corresponde desestimar el pedido de
nulidad formulado por Quimpac por presunta infraccion al principio de
tipicidad, toda vez que los acuerdos de distribucion exclusiva constituyen una
modalidad de précticas colusorias verticales de “efectos equivalentes” a
aquella conducta descrita en el parrafo primero del articulo 6 y a las
modalidades listadas a titulo de ejemplo, en los literales del referido articulo.

Nulidad planteada por Clorox por afectaciéon al derecho de defensa

En su escrito de apelacion Clorox ha solicitado que se declare la nulidad de
la Resolucion recurrida en el extremo que deneg6 el pedido de informe oral
solicitado mediante escrito del 28 de agosto de 2008, en la medida que
constituye una afectacion al debido procedimiento y el ejercicio del derecho
de defensa.

En efecto, en la Resolucion recurrida la Comision denegé la audiencia de
informe oral debido a que, tras evaluar los argumentos presentados por las
partes durante el procedimiento, consider6 que no requeria de mas
elementos de juicio para resolver.

Con relacion a la solicitud de informe oral, es de aplicacion el articulo 16 del
Decreto Legislativo 1033 -Ley de Organizacion y Funciones del Indecopi- que
establece que, en caso de una solicitud de parte de informe oral, la Comision
podra denegar el pedido mediante decision debidamente fundamentada.”

Al respecto, mediante Sentencia del 10 de abril de 2006 (recaida en el
Expediente de Apelacion 356-2005-Piura), la Sala Civil Transitoria de la

16

17

Cabe sefialar que en los procedimientos de libre competencia los agentes econémicos imputados son

DECRETO LEGISLATIVO 1033, Articulo 16.- Audiencia de informe oral ante las Salas del Tribunal.-

16.1 Las Salas del Tribunal podran convocar a audiencia de informe oral, de oficio o a pedido de parte. En este
segundo caso, podran denegar la solicitud mediante decisién debidamente fundamentada.

(..r)

16.3 Las disposiciones del presente articulo seran aplicables a las solicitudes de informe oral presentadas ante las
Comisiones.
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Corte Suprema de la Republica, confirmando una sentencia que declaré
infundada una demanda contencioso administrativa, afirmé que: “...se colige
que es una facultad y no una obligacion de la entidad demandada [el
INDECORPI] el conceder los informes orales a las partes; por lo que no se
evidencia que se haya contravenido el derecho de defensa de la apelante...”

De la norma y sentencia antes citadas, se verifica que constituye una facultad
discrecional de la Comisién, el conceder el uso de la palabra. Si esta
instancia considera complejo y trascendente el caso o advierte una eventual
afectacion a los derechos de los administrados durante la tramitacion del
procedimiento, resulta razonable que conceda el uso de la palabra.

En consecuencia, corresponde desestimar el pedido de nulidad formulado
por Clorox por la presunta afectacion a su derecho de defensa en la medida
que la Comision denego su solicitud de informe oral en uso de sus facultades
discrecionales.

Nulidad planteada por Quimpac por afectacién al derecho de defensa

Quimpac ha solicitado que se declare la nulidad de la Resolucion impugnada
alegando que para la determinacion de la sancion, ésta se bas6 en
informacion consignada en el Informe 064-2007-INDECOPI/CLC, que ha sido
mantenida en reserva por haber sido declarada informacion confidencial por
constituir un secreto industrial o comercial.

La informacion a la cual hace mencién Quimpac ha sido utilizada por la
Secretaria Técnica en su informe a efectos de formular a la Comision una
“propuesta” de sancién. Esta informacion esta referida a:

(i) la participacion de ventas de Gromul vs. el crecimiento de Clorox en
Kgs. (Huanuco, Tingo Maria y Pucallpa) (Gréafico 1) para determinar la
dimensién del mercado afectado;

(i) la composicion de ventas de hipoclorito de sodio por parte de Clorox
(Gréfico 2) y la evaluacion del precio del hipoclorito de sodio vendido
por Clorox (Gréfico 3) para mostrar la cuota de mercado a efectos de la
sancion.

(i) La evolucién de las compras totales de hipoclorito de sodio de las
empresas distribuidoras a Clorox (Gréafico 4), crecimiento de las ventas
totales de lejia Clorox en el periodo 2002 — 2003 (Grafico 5) y
participacion en el mercado nacional de las ventas de lejias en el
periodo 2002 — 2006 (Gréfico 6) para el andlisis de los efectos de la
restriccion de la competencia en el mercado.

Como se ha mencionado en el parrafo anterior, la Secretaria Técnica sélo ha
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formulado una “propuesta’ de sancién, luego de culminada su labor
instructiva y determinado que se ha cometido una infraccion administrativa
contraria a las normas de defensa de la competencia. En tal sentido, el
informe de la Secretaria Técnica constituye un documento no vinculante que
la Comisién puede o no tomar en consideracion al momento de emitir su
decision final.

La propia Comisién ha sefialado que para emitir su pronunciamiento el
mencionado o6rgano resolutivo se basa en los distintos documentos y
elementos que forman parte del expediente, siendo uno de ellos la opinién de
la Secretaria Técnica, lo cual no implica que necesariamente todas sus
recomendaciones deban ser tomadas en cuenta. En el presente caso, la
Comision ha dejado constancia que al momento de analizar la gravedad de la
sancion, no ha tomado en consideracion la informacién reservada del informe
técnico a la cual hace referencia Quimpac, por lo que no puede considerarse
que se haya afectado su derecho de defensa.

Cabe sefialar, que los 6rganos resolutivos del Indecopi son entes técnicos y
especializados que resuelven las materias de su competencia con total
imparcialidad y justicia, sin tomar posicion por alguna de las partes
involucradas en un procedimiento. Por ello, incluso en el caso que se utilice
determinada informacion mantenida en reserva, las partes pueden tener la
confianza de que la Comision evaluard y utilizara dicha informacion con la
mayor objetividad e imparcialidad.

Sin perjuicio de lo anterior, es preciso recordar que la declaracion de reserva
de determinada informacion considerada secreto comercial o industrial tiene
razon de ser en el sentido de que su difusién podria significar que terceros
competidores obtengan alguna ventaja competitiva indebida en desmedro del
titular de la informacion reservada.

En ese sentido, el procedimiento administrativo no puede ser utilizado
precisamente para develar esta informacion que las empresas mantienen en
reserva. A efectos, de asegurar una total colaboracion por parte de las
empresas en un procedimiento de defensa de la libre competencia es
necesario proteger dicha informacion con la declaracion de reserva.

Por lo tanto, corresponde declarar improcedente la solicitud de nulidad
formulada por Quimpac, conforme a los considerandos precedentes.

Nulidad planteada por Quimpac por afectacion al principio de licitud

Quimpac ha solicitado que se declare la nulidad de la Resolucion impugnada
por infraccion al principio de presuncion de licitud, dado que la Comision ha
sancionado a Quimpac por una préctica que presuntamente ha generado

efectos anticompetitivos.
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En efecto, segun la recurrente, en el numeral 30 del acapite V.2.1. de la
Resolucion impugnada sobre el “Marco conceptual aplicable”, la Comision ha
sefalado lo siguiente:

En el presente caso, nos encontramos frente a un aparente acuerdo entre
empresas que desarrollan sus actividades en distintos eslabones de la cadena
productiva. En tal sentido, nos encontramos frente a una supuesta practica
restrictiva o colusoria vertical.

Al respecto, esta Sala considera que del andlisis de la Resolucién recurrida,
dichas frases fueron consignadas en un acéapite en que aun no se analizaba
la conducta en el caso concreto, sino que se estaba definiendo que es lo que
se habia denunciado y, de manera general, sobre qué versaria el andlisis de
fondo. Es por ello, que la Comision debia hacer referencia a la palabra
“aparente” y “supuesta”, dado que en el desarrollo posterior de la Resolucion
se estableceria con precision si es que en realidad existi6 un acuerdo entre
las partes denunciadas vy, de ser el caso, si luego de un balance sus efectos
eran mayormente supracompetitivos o anticompetitivos.

Incluso la palabra “supuesta” denota, por el contrario, que la Comision en
principio consideraba que la conducta era licita por eso no se podia afirmar
categéricamente que existiera una infraccion, sino luego de realizar un
andlisis posterior que se desarroll6 en acépites siguientes de la Resoluciéon
recurrida.

Por lo tanto, corresponde desestimar la solicitud de nulidad formulado por
Quimpac conforme a los considerandos precedentes.

Los acuerdos verticales restrictivos de la libre competencia

Las restricciones verticales se definen como aquellos acuerdos o convenios
entre empresas que operan en diferentes niveles de la cadena de
produccién, que restringen las condiciones bajo las cuales los contratantes
pueden comprar, vender o revender un bien o servicio.*

En el &mbito de la Unién Europea, los acuerdos verticales han sido definidos
en las Directrices referidas a las Restricciones Verticales* como:

18

19

Al respecto vid., HAHN, Robert. Antitrust Policy and Vertical Restraints. Editorial AEI — Brooking Joint Center For
Regulatory Studies, primera edicién, Washington, D.C., 2006, pag. 1; ROSS, Stephen. Principles of antitrust Law.
Editorial The Foundation Press, Inc., New York, 1993, pag. 224; MOTTA, Massimo. Competition Policy. Theory and
Practice. Editorial Cambridge University Press, primera edicion, New York, 2004, Pag. 302.

Directrices  referidas las  Restricciones  Verticales (2000/C  291/01), disponible en:  http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2000:291:0001:0044:ES:PDF (visitada el 09 de enero de 2009)
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Los acuerdos o practicas concertadas, suscritos entre dos 0 mas empresas
gue operen, a efectos del acuerdo, en planos distintos de la cadena de
produccion o distribucién y que se refieran a las condiciones en que las partes
pueden adquirir, vender o revender determinados bienes o servicios.

Conforme a las mencionadas Directrices, las restricciones verticales pueden
generar consecuencias negativas para el mercado, tales como:

0] la exclusion de otros proveedores o compradores mediante el
incremento de barreras de acceso al mercado;

(i) reduccion de la competencia intermarca® entre los agentes que operan
en un mercado, ademas de la facilitacion de conductas colusivas
(expresas o téacitas) entre proveedores o compradores.

(i) reduccion de la competencia intramarca entre distribuidores de la
misma marcas; y

(iv)  creacion de obstéaculos para la integracion de mercados (de ser el
caso).

Los principales tipos de restricciones verticales se han clasificado segun
grupos que se describen a continuaciéon?:

() Grupo de marca unica: Dentro de éste se incluyen a los acuerdos que
tienen como objeto obligar al comprador a concentrar sus adquisiciones
de todo o buena parte de un producto determinado, en un unico
proveedor o productor. Los riesgos a la competencia derivados de este
grupo de restricciones son: (i) la exclusion de competidores
proveedores (reales o potenciales), (ii) la facilitacion de acuerdos
colusorios entre proveedores en caso de uso acumulativo y (i) , en el
caso que el comprador se una minorista, una pérdida de competencia
intermarca a nivel de consumidor final.*

(i) Grupo de distribucion limitada: Bajo este grupo se incluyen a los
acuerdos cuya principal caracteristica consiste en que un determinado
productor venda su producto a un solo o un reducido numero de

20

21

22

La competencia intermarca hace referencia a la competencia entre las marcas de productos proveidos por distintos
agentes econdémicos. En contraste, la competencia intramarca se refiere a la competencia de los distribuidores
mayoristas y minoristas con relacién a una marca especifica de un producto de un determinado fabricante. Al respecto
vid., WHISH, Richard. Competition Law. Editorial Lexis Nexos, quinta edicién, Londres, 2003, pag. 589;
HOVENKAMP, Herbert. Federal Antitrust Policy. The Law of Competition and its practice. Editorial Thomson — West,
tercera edicion, Minessota, 2005, pag. 447.

Directrices referidas las Restricciones Verticales (2000/C 291/01).

Se ha sefialado que en sentido juridico en este grupo no existen pactos de no competencia ni obligaciéon de adquirir la
totalidad de un producto determinado al proveedor, pero econémicamente tiene el mismo efecto porque el proveedor
fija al comprador porcentajes muy altos de adquisicién, con lo cual se puede asegurar que el comprador no pueda en
la practica disponer de otros productos competidores. Al respecto vid., ZURIMENDI, Aitor. Las restricciones verticales
a la libre competencia. Editorial Thomson — Civitas, primera edicién, Navarra, 2006, pag. 56.
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compradores. Los principales efectos negativos que se pueden atribuir
a este grupo de conductas son que: (i) imposibilita que algunos
compradores puedan adquirir el producto o insumo relevante
directamente del fabricante, (ii) facilita los acuerdos colusorios entre
proveedores o distribuidores, al limitar el nimero de minoristas; y (iii)
reduce la competencia intramarca al reducirse el numero de
distribuidores que ofrecen el producto.

Grupo de mantenimiento de precio de reventa: En este grupo se

incluyen los acuerdos que tienen como caracteristica obligar al
comprador (mayorista o minorista) a no revender un determinado
producto por debajo o por sobre un precio establecido por el proveedor
(v.g. los acuerdos de precios de reventa fijos, recomendados, etc.). Los
principales efectos negativos atribuidos a esta clase de acuerdos son:
(i) la reduccion de la competencia intramarca entre distribuidores y (ii)
una mayor transparencia de precios que facilite la colusion horizontal
entre fabricantes o distribuidores.

Grupo de compartimiento de mercado: En este grupo se incluyen a los

acuerdos verticales mediante el cual se restringe la posibilidad de
abastecimiento o reventa de un comprador con relacion a un producto
especifico en un determinado ambito geografico. Los principales efectos
anticompetitivos de esta clase de acuerdos radica en que se limite la
competencia intramarca, que puede coadyuvar a que el proveedor
compartimente el mercado y obstaculice la integracion del mismo. En
este caso, esta limitacion puede facilitar la colusién entre proveedores o
distribuidores.

Ahora bien, los acuerdos verticales por lo general son generadores de
eficiencias principalmente en lo que se refiere a la competencia en factores
distintos del precio, motivo por el cual cada caso concreto deben analizarse
sus eventuales efectos anticompetitivos en el mercado. De esta manera se
ha sostenido que:

La colaboraciéon entre empresas que se encuentran en distintos niveles de la

cadena de produccion a través de acuerdos verticales, supone muchas veces

un _mejor uso y optimizaciéon de los recursos, lo gue se traduce en ocasiones

en una mejora del sistema de produccién y distribucién del bien y servicio, en

un _incremento en las prestaciones a favor del consumidor e incluso en

ocasiones en una bajada del precio del producto final. Con estos acuerdos o

practicas, las empresas participes incrementan su confianza mutua, se
coordinan y adaptan a las necesidades reciprocas y como resultado bajan sus
costes y aumentan la calidad del producto y del nivel de prestaciones.”

23

idem, pag. 84.

En el mismo sentido, Conrath ha sefialado que “la mayoria de acuerdos verticales no son perjudiciales para la
competencia. Los acuerdos verticales son una manera usual y normal de hacer negocios. Una amplia variedad de
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(el subrayado es nuestro)

En ese mismo sentido, las Directrices de la Uniébn Europea mencionadas
previamente sefialan que “las restricciones verticales tienen consecuencias
positivas cuando (...) fomentan la competencia en aspectos distintos de los
precios y mejoran la calidad de los servicios. Si una empresa no dispone de
poder de mercado, la Unica alternativa que dispone para incrementar sus
beneficios consiste en mejorar al maximo sus procesos de fabricacion y
distribucion”.

Tomando en consideracion lo sefialado precedentemente, en las Directrices
de la Union Europea se ha consignado un listado no taxativo de aquellas
eficiencias o justificaciones mas comunes para la celebracion de acuerdos
restrictivos verticales, entre las que se encuentran las siguientes:

() Solucion de los problemas de “parasitismo” (Free rider): Mediante un
acuerdo de distribucion exclusiva, por ejemplo, se puede evitar que un
distribuidor se aproveche de las actividades de promocién realizadas
por un competidor. Si un minorista invierte en servicios de preventa de
una marca especifica a efectos de incrementar su demanda por parte
de los consumidores, se espera l6gicamente que tenga un interés de
evitar que otro minorista realice ventas aprovechandose de una
inversion en la que no ha contribuido®.

(i)  Apertura e ingreso a nuevos mercados: El ingreso a un nuevo mercado
geografico puede requerir que el distribuidor realice “inversiones
iniciales” especificas para introducir la marca; en tal sentido, con el fin
de incentivar dichas inversiones, el productor puede otorgar una
proteccion especial mediante una exclusividad territorial, permitiéndole
a su distribuidor que fije un precio elevado temporalmente a efectos de
recuperar sus inversiones.

(i) Parasitismo de certificado: En determinados mercados, algunos
minoristas tienen la reputacién entre los consumidores de ofrecer
productos de “calidad”, por lo que en un inicio si los productores no
fuesen capaces de restringir sus ventas a través de dichos minoristas,
podria ocurrir que el producto en cuestién no se oferte en el mercado o
fracase su proceso de introduccion.

(iv) Problema de cautividad: Este caso se presenta cuando un proveedor o
un comprador deben realizar inversiones destinadas a un cliente

24

tipos de acuerdos verticales forma parte del proceso competitivo”. CONRATH. W, Craig. Practical Handbook of
Antimonopoly Law Enforcement for an Economy in Transition. World Bank, Washington, 1995, Seccién 7, pag. 2.

En ese sentido vid., WHISH, Richard. Op. Cit., pag. 592.

27/80



70.

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala de Defensa de la Competencia N° 1

RESOLUCION 0068-2009/SC1-INDECOPI

EXPEDIENTE 003-2003/CLC

especifico®, de tal manera que no comprometeria su capital en la
realizacion de tales inversiones sin previamente no consigue celebrar
un acuerdo de suministro exclusivo que asegure la recuperaciéon de su
inversion.

(v) El problema de cautividad gue se plantea en caso de transferencia de
conocimientos  técnicos  sustanciales: Una vez transmitidos
conocimientos técnicos sustanciales al interior de una relacion
comercial vertical, resulta materialmente imposible su recuperacién, por
lo que el proveedor de tales conocimientos tendra el interés de
protegerlos del aprovechamiento indebido por parte de sus
competidores, mediante la suscripcion de acuerdos restrictivos.

(v Economias de escala en la distribucion: Este caso se observa cuando
un fabricante debe restringir la reventa de su producto en un namero
reducido de distribuidores, de tal manera que pueda alcanzar
economias de escala y, por ende, lograr un precio minorista reducido.

(vii) Imperfecciones del mercado de capitales: En determinados casos, los
bancos u otras entidades financieras pueden ser fuentes deficientes de
capitales dadas las necesidades de negocio especificas de un
determinado proveedor o comprador. En estos supuestos, por ejemplo,
el proveedor puede otorgar créditos a sus compradores a cambio de la
celebracion de acuerdos de suministro exclusivo que asegure su
inversion.

(viii) Uniformidad y normalizacién de la calidad: Esta justificacién se observa
cuando una restriccion vertical tiene la finalidad de promover la imagen
de un producto estableciendo a los distribuidores la obligacion de
mantener cierto grado de uniformidad y normalizacion de la calidad.

Cabe sefialar, que pese a las justificaciones descritas precedentemente, los
acuerdos verticales si pueden tener la capacidad de generar efectos
negativos sobre la competencia en aquellos casos en que una o ambas
partes del acuerdo gozan de posicibn de dominio en algunos de los
mercados relacionados (a nivel de la produccion o comercializacién del
producto)®. En este sentido, las Directrices de la Uniébn Europea sobre

25

26

Seguln las Directrices mencionadas, una inversion realizada por el proveedor se considerard especifica si luego de
finalizado el contrato, no puede ser utilizada por el proveedor para suministrar a otros clientes o no puede venderse;
de otro lado, un inversion realizada por el comprador se considera especifica si luego de extinguido el contrato no
puede ser utilizado por el comprador para adquirir y/o usar productos suministrados por otros proveedores.

Sobre el particular, se ha sostenido en la doctrina del antitrust estadounidense que “un contrato de distribucién
exclusiva podria limitar la competencia ineficientemente si la firma proveedora tiene posicién dominante en el mercado
y la entrada en la siguiente etapa de la cadena productiva esta restringida. En la medida que nuevas facilidades en
esta etapa pueda ser construida rapidamente, una efectiva exclusién es improbable”. HOVENKAMP, Herbert. Op. Cit.,
pag. 436.
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Restricciones Verticales establecen que:

(119) Al evaluar las restricciones verticales desde el punto de vista de la
politica de competencia, cabe formular un cierto nimero de normas generales:

1) La mayoria de las restricciones verticales s6lo pueden plantear problemas
si la competencia intermarca resulta insuficiente, es decir, si existe un cierto
grado de poder de mercado por parte del proveedor, del comprador 0 de
ambos. Desde un punto de vista conceptual, el poder de mercado puede
definirse como la facultad de subir los precios por encima del nivel competitivo
y, al menos a corto plazo, de obtener beneficios por encima de lo normal. Es
posible que las empresas tengan un poder de mercado inferior al nivel de
posicion dominante en el mismo, que es el umbral para que se aplique el
articulo 82. Cuando hay muchas empresas compitiendo en un mercado no
concentrado, se puede suponer que las restricciones verticales no
especialmente graves no tendran unos efectos negativos notables. Se
considera que un mercado no esta concentrado si el indice HHI, es decir, la
suma de los cuadrados de las cuotas de mercado individuales de todas las
empresas, es inferior a 1000.

(el subrayado es nuestro)

Una vez que en un caso concreto, la autoridad de competencia ha
establecido la posicién de dominio de por lo menos una de las partes, debe
proceder posteriormente a contrastar la finalidad pro-competitiva frente a la
finalidad restrictiva derivada del acuerdo vertical (v.g. un contrato de
distribucion exclusiva, de suministro exclusivo, etc.), asi como los efectos que
materialmente se generen, o podrian generarse, del acuerdo. Lo sefialado en
el presente péarrafo sera detallado en el acapite a continuacion.

I11.6. Los acuerdos verticales en el ordenamiento juridico peruano

72.

73.

Como se ha sefialado precedentemente, los acuerdos colusorios en general
se encontraban tipificados en los articulos 3 y 6 del derogado Decreto
Legislativo 701. El referido articulo 6 no hacia distincion entre practicas
colusorias horizontales y verticales, por lo que la autoridad de competencia
interpretd en anteriores pronunciamientos que esta norma era aplicable a
ambas clases de conductas colusorias.

Con relacién a los acuerdos verticales, el articulo 6 no hacia mencién al
requisito de la posicion de dominio que debia poseer una de las partes
integrantes del acuerdo, por lo que se podria inferir que la prohibicion
contenida en dichas normas abarcaba a toda clase de colusiones verticales
independientemente de que una de las partes tuviera o no dicha posicion
dominante en alguno de los mercados relacionados?.

27

Al respecto, la Sala ha emitido la Resolucién 028-2008/SC1-INDECOPI.
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En el presente caso, ha sido la Comisién quien ha establecido en la
Resolucion impugnada que las restricciones verticales que son capaces de
generar efectos restrictivos en el mercado, mediante la exclusién de
competidores (y por ende, susceptibles de una eventual sancién), son
aguellas en las que por lo menos una de las partes que intervienen en el
acuerdo vertical tiene posicion de dominio.

Este criterio jurisprudencial ha sido recogido en el vigente Decreto
Legislativo 1034 — Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas — que
tipifica las practicas colusorias horizontales y verticales en sus articulos 11y
12#, respectivamente; es decir, a diferencia del dispositivo normativo
derogado en donde la tipificacion de las practicas colusorias se encontraba
en el articulo 6 aplicable a ambas clases de colusiones (v.g. verticales y
horizontales), en la norma vigente el legislador ha considerado necesario
tipificar ambas clases separadamente, atendiendo a su naturaleza y
elementos tipicos particulares.

En tal sentido, el referido articulo 12 describe el tipo de practicas colusorias
verticales estableciendo que:

Articulo 12.- Practicas colusorias verticales.-

12.1. Se entiende por practicas colusorias verticales los acuerdos, decisiones,
recomendaciones o0 practicas concertadas realizados por agentes
econdémicos que operan en planos distintos de la cadena de produccion,
distribucién, o comercializacién, que tengan por objeto o efecto restringir,
impedir o falsear la libre competencia.

(..))

12.3. La configuracién de una practica colusoria vertical requiere que al menos
una de las partes involucradas tenga, de manera previa al ejercicio de la
practica, posicion de dominio en el mercado relevante.

12.4. Las practicas colusorias verticales constituyen prohibiciones relativas.

(El subrayado es nuestro)

Como se desprende del articulo citado, bajo la normativa vigente las
colusiones verticales tienen dos elementos tipicos particulares: (i) que la
conducta sea realizada entre dos 0 mas agentes econdmicos independientes
que actuen en diferentes niveles de la cadena de produccion; y (ii) que uno
de los agentes infractores involucrados tenga posicion de dominio en uno de
los mercados de la cadena productiva.

La norma sefiala, ademas, que las practicas colusorias verticales deben

28

En el presente caso, lo establecido en el Decreto Legislativo 1034 sirve sélo como referente de interpretacion, ya que
la tipificacion del ilicito de colusiones verticales ya se encontraba contenida en el articulo 6 del Decreto Legislativo 701
bajo el cual se han imputado los cargos a las denunciadas.
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tener por “objeto o efecto” restringir, impedir o falsear la libre competencia.
En este sentido, se considera que una préactica colusoria vertical tendra un
“objeto” restrictivo cuando de las condiciones y términos del acuerdo se
desprenda de manera objetiva que su finalidad o propésito es afectar de
manera directa el proceso competitivo en el mercado. La referencia al
“objeto” no debe ser entendida como la intencion o la finalidad subjetiva de
las partes al momento de celebrar el acuerdo, sino como la finalidad y
proposito objetivo que se desprende del mismo acuerdo en un contexto
econdémico _determinado en el que serd aplicado®. En la Unién Europea, se
ha considerado que las restricciones verticales que tienen un “objeto”
restrictivo son: la fijacion minima de un precio de reventa; las clausulas de
asignacion de clientela (salvo algunas excepciones); y la imposicién de
prohibiciones de exportacion (cuando la finalidad es la integracion de
mercados).®

De otro lado, las précticas verticales que tienen un “efecto” restrictivo son
aquellas que si bien no tienen una finalidad o propdsito anticompetitivo (en
los términos descritos en el péarrafo precedente), sin embargo, como
consecuencia del acuerdo de las partes y el contexto concurrente, producen
un perjuicio al proceso competitivo™.

Finalmente, el articulo 12 citado establece que las practicas colusorias
verticales constituyen prohibiciones relativas. Esto quiere decir, conforme al
articulo 9 del Decreto Legislativo 1034, que “para verificar la existencia de la
infraccion administrativa, la autoridad de competencia debera probar la
existencia de la conducta y_gue ésta tiene, 0 podria tener, efectos negativos
para la competencia y el bienestar de los consumidores”.* Esta afectacion
negativa para la competencia y el bienestar de los consumidores, traduce “el
perjuicio al interés econdmico general” como elemento tipico del supuesto
prohibido en el articulo 3 del Decreto Legislativo 701, aplicable al presente
caso por ser la norma que estuvo vigente durante la comisién de los hechos
investigados.

Del articulo 9 citado se colige que las colusiones verticales constituyen

29

30

31

32

En ese sentido vid., WHISH, Richard. Op. Cit., pag. 110.

Al respecto vid., Comunicaciéon de la Comision sobre “acuerdos de menor importancia que no restringen la
competencia de manera sensible en el sentido del apartado 1 del articulo 81 del Tratado Constitutivo de la Unién
Europea” (2001/ C 368/7). Disponible en: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2001:368:0013:0015:ES:PDF (visitada el 7 de enero de 2009).

Sobre el particular vid., GALAN CORONA, Eduardo. Capitulo 4. Prohibicién de précticas colusorias (1): Visién general.
En: Tratado de Derecho de la Competencia. Unién Europea y Espafia. Editor José Maria Beneyto Peréz. Editorial
BOSCH, primera edicién, Barcelona, 2005, pag. 195.

El estandar de probanza prescrito en el articulo 9 citado en el parrafo anterior es conocido en la doctrina antitrust
estadounidense como la Regla de la Razén (Rule of reason) y es utilizado para analizar los casos de restricciones
verticales. En este sentido, Conrath ha sefialado que “la mayoria de los acuerdos verticales se encuentran bajo la
regla de la raz6n”. CONRATH. W, Craig. Op. Cit., seccién 7, pag. 3.
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“infracciones de resultado”. Esto quiere decir que para la configuracion de la
infraccion y, por tanto, la vulneracion al principio de libre competencia como
bien juridico tutelado, es necesario no sélo la ejecucién de la conducta
imputada (v.g. la celebracién de un acuerdo de distribucién exclusiva), sino
que se acredite la existencia de un resultado negativo, o la potencialidad
concreta de dicho resultado (cierto e inminente), sobre la competencia y el
bienestar de los consumidores. En otras palabras, el acuerdo colusorio
vertical debe generar una lesion efectiva, o puesta en peligro de lesion (cierto
e inminente), a la competencia y el bienestar de los consumidores, para que
la conducta sea sancionable como infraccion a las normas de defensa de la
competencia.

Lo sefalado precedentemente tiene un simil en el ambito del Derecho Penal
(que junto al Derecho Administrativo Sancionador forma parte de la Potestad
Punitiva del Estado), en donde existen tipos delictivos que se caracterizan
por la individualizacién de un resultado diferenciado que se encuentra
separado en el tiempo y espacio de una determinada accion, a los cuales, se
les denomina “delitos de resultado™. Estos delitos se consuman cuando se
verifica la accion y el resultado antijuridico (v.g. el homicidio en el cual el
delito se consuma con la muerte de otra persona), pero, ademas, son
punibles incluso cuando no se alcanza consumacion alguna y, por lo tanto,
no se ha afectado el bien juridico mediante un resultado efectivo, sino sélo a
través de la puesta en peligro o la potencialidad de un resultado dafino*.

Es en este contexto que debe interpretarse la frase “tengan por objeto o
efecto” contenida en el citado articulo 12. En efecto, cuando la norma hace
referencia a “tener por objeto” se entiende que se trata de aquellas
colusiones verticales que, poseyendo una finalidad anticompetitiva, tienen la
potencialidad de causar un resultado lesivo concreto sobre la competencia y
el bienestar de los consumidores. En este caso, la concrecién de la conducta
es de suma importancia, de tal manera que la autoridad de competencia
“debe ponerse en la situacion del agente y ver si en concreto el acto
ejecutado (...) pudo tener la eficacia causal en relacion con el resultado que
se tuvo en la mira”*. El andlisis de concrecion debe realizarse de manera ex
ante, lo cual implica “retrotraerse al momento en que la accion ha sido
realizada y juzgar de acuerdo a las circunstancias si la conducta fue
estimada idénea [por el imputado] en orden a ocasionar el resultado®*. Sobre

33

34

35

36

VILLAVICENCIO; Felipe. Derecho Penal. Parte General. Editorial Grijley, primera edicién, Lima, 2006, pag. 309.

Al respecto, se entiende que la sancién se impone en titulo de tentativa en donde “si bien es cierto (...) no hay lesién
efectiva a un bien juridico, si es puesto en peligro y esta es la razén por la cual se explica su sancién, puesto que la
consideracion teleoldgica del derecho lleva a la sa sancién de las conductas que lesionan los bienes juridicos y las
que ponen en peligro concreto tales bienes, peligrosidad entendida en torno de la accién que pone a riesgo los
derechos y no respecto del sujeto que los realiza. SALAZAR, Mario. Teoria del Delito: con fundamento en la escuela
dialéctica del Derecho Penal. Editorial Ibafiez, primera edicién, 2007, Bogot4, pag. 382.

idem., pag. 384.

Loc. Cit.
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la concrecion de la conducta se ha sefialado que:

La determinacion del objeto, esto es, la finalidad de un acuerdo o decision se
lleva a cabo de sus especificos términos o estipulaciones. Pero no es
suficiente con la mera observacion de los términos del acuerdo, es preciso
gue, a la luz de las concretas circunstancias que concurren en torno al
acuerdo y a la situacién del mercado, la lesibn a la competencia sea
verosimil...*’

De otro lado, cuando la norma hace referencia a “tener por efecto” se
entiende que incluye a aquellas colusiones verticales que sin tener una
finalidad anticompetitiva, tienen un resultado o efecto consumado negativo
sobre la competencia y el bienestar de los consumidores.

Basta con que un acuerdo colusorio vertical tenga un “objeto” anticompetitivo
y que se haya determinado que éste generd un peligro o potencialidad de
resultado *“concreto” sobre la competencia y el bienestar de los
consumidores, para considerar que se ha configurado el supuesto de
infraccion, sin que la autoridad de competencia tenga la necesidad de
comprobar la consumacion de algun efecto o resultado negativo para la
competencia y los consumidores. En ese sentido se ha afirmado a nivel de a
doctrina europea que:

Como un tema de Derecho, cuando un acuerdo tiene como su objeto la
restriccion de la competencia, la Comision (o cualquier otra persona opuesta al
acuerdo) no tiene que probar que esa clase de acuerdo tiene un efecto
anticompetitivo...

Conforme a lo expuesto, esta Sala considera que a efectos de analizar la
licitud (o no) de una practica colusoria vertical, la autoridad de competencia
debe realizar el analisis seguin la metodologia siguiente:

() determinar si alguna de las partes denunciadas goza de posicion de
dominio en el mercado relevante;

(i) establecer la existencia del acuerdo restrictivo imputado a las
denunciadas;

(i) ponderar los objetivos restrictivos de la competencia frente a las
eficiencias pro-competitivas derivadas de la practica colusoria vertical
bajo analisis®; y

(iv) en caso que los objetivos restrictivos sean mayores que las eficiencias,

37
38

GALAN CORONA, Eduardo. Op. Cit., p4g. 196.

Al respecto, Hahn sefiala que “El propésito de las normas antimonopolio es proteger el bienestar de los consumidores
y fomentar la competencia. Para lograr esta finalidad, la autoridad debe tratar de limitar esas practicas que sean
probables de hacer mas dafio que beneficio; dejando las practicas mas beneficiosas intocables. La pregunta que
enfrenta la autoridad de competencia seria cémo decidir si tipos particulares de restricciones verticales probablemente
promuevan la eficiencia econémica. Esta no es una tarea simple y los registros del Gobierno en esta area esta sujeto
a debate acalorado”. HAHN, Robert. Op. Cit., pag. 3.
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determinar si la préactica colusoria vertical efectivamente tuvo un
resultado negativo, o tuvo la potencialidad de causar un resultado lesivo
concreto, para la competencia y el bienestar de los consumidores (lo
cual traduce una afectacion al interés econdmico general). Si no se
observan dichos efectos, o potencialidad de efectos, la restriccion
vertical no sera declarada como infraccién, pese a que pudiera tener el
objeto de restringir la competencia.

87. El grafico a continuacion muestra lo sefialado en el parrafo precedente:

88.

89.

Gréafico N° 1
Metodologia de Analisis de una practica colusoria vertical
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Elaboracién: ST — SC1

En consecuencia, siguiendo la metodologia descrita precedentemente,
corresponde a continuacion analizar si, en el caso concreto, las empresas
imputadas tienen posicion de dominio en el mercado relevante.

Cabe seialar que la referencia a las disposiciones del Decreto Legislativo
1034, solo sirven de referencia para establecer la metodologia de analisis de
manera general de los casos de colusiones verticales, y no para tipificar la
conducta infractora y su eventual sancion, dado que como se ha mencionado
precedentemente, el Decreto Legislativo 701 en sus articulos 3 y 6, vigente
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durante la comisién de los hechos imputados, ya incluia como supuesto
tipico de infraccion a las conductas colusorias verticales.

I11.7 Larestriccién vertical atribuida a Quimpac y Clorox

I11.7.1. El mercado relevante

90.

91.

La delimitacion del mercado relevante se encuentra estrechamente asociada
al concepto de posicion de dominio, toda vez que serd en el ambito de un
mercado en particular que un agente econdémico determinado gozara (o no)
de posicién dominante®. Al respecto, el numeral 6.1 del articulo 6 del Decreto
Legislativo 1034 estipula que el mercado relevante esta compuesto por un
bien o servicio determinado y un &mbito geogréfico donde se comercializara
dichos bienes™.

El mercado producto relevante incluye a todos aquellos bienes y servicios
que los demandantes consideran sustitutos o intercambiables entre si, en
funcion a sus caracteristicas, precio, calidad, usos y otras condiciones
inherentes al producto® *. Este ha sido el criterio establecido por la Sala en
anteriores pronunciamientos en donde ha sostenido que:

El producto relevante comprende la totalidad de productos y/o servicios
intercambiables o sustituibles en razén de sus caracteristicas, su precio o el
uso que se prevea hacer de ellos, que puedan ser considerados como
alternativas __razonables por un__numero__significativo _de clientes vy
consumidores. Ello implica determinar las fuentes alternativas de
aprovisionamiento a las que puede acudir el consumidor o usuario en el corto

39

40

41

42

En los Estados Unidos de América, el Department of Justice y la Federal Trade Commission, aprobaron los Horizontal
Merger Guidelines en el cual se sefiala que: “un mercado es definido como un producto o grupo de productos y el area
geogréfica en la cual se producen y venden...”. Disponible en: http://www.usdoj.gov/atr/public/quidelines/hmg.pdf,
(visitada el 13 de enero de 2009).

En la Unién Europea, la Comisién ha aprobado la Comunicacién sobre “Definicion de Mercado de Referencia a Efectos
de la Normativa Comunitaria en Materia de Competencia” (97/C 372/03) - Diario Oficial N° C 372 publicado el 09 de
diciembre de 1997, en el cual se sefiala que: “el mercado de referencia en el mercado del cual se examina una
cuestion de competencia se determina combinando el mercado de producto t el mercado geogréfico...”. Disponible en:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31997Y1209(01):ES:HTML, (visitada el 13 de enero de
2009).

Decreto Legislativo 1034, Articulo 6.- El mercado relevante
6.1 El mercado relevante esta integrado por el mercado producto y el mercado geogréfico.

(.)

Conforme a la Comunicaciéon de la Comisién Europea sobre Mercado de Referencia a Efectos de la Normativa
Comunitaria en Materia de Competencia: “El mercado de producto de referencia comprende la totalidad de los
productos o servicios que los consumidores consideren intercambiables o sustituibles en razén de sus caracteristicas,
su precio o el uso que se prevea hacer de ellos”.

Sobre la definicion del mercado producto vid., CONRATH. W, Craig. Op. Cit., seccién 4, pags. 2 - 11; HYLTON, Keith.
Antitrust Law. Economic theory and common law evolution. Editorial Cambridge University Press, primera edicion,
Cambridge, 2003, pag. 237 y ss; RUIZ DIAZ, Gonzalo. Definicién de mercado relevante y politicas de competencia.
En: Thémis — Revista de Derecho. Segunda Epoca. Afio 17, N° 41. Lima, diciembre de 2000, pag. 298.
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plazo si el precio del producto o servicio se incrementa en un monto
significativo®.

(El resaltado es nuestro)

92. Con relacion al mercado producto, el numeral 6.2 del articulo 6 del Decreto
Legislativo 1034 establece que:

Articulo 6.- El mercado relevante.-

(..))

6.2. El mercado de producto relevante es, por lo general, el bien o servicio
materia de la conducta investigada y sus sustitutos. Para el analisis de
sustitucién, la autoridad competencia evaluara, entre otros factores, las
preferencias de los clientes y consumidores; las caracteristicas, usos y precios
de los posibles sustitutos; asi como las posibilidades tecnoldgicas y el tiempo
requerido para su sustitucion.

93. De otro lado, el mercado geogréafico relevante esta delimitado por las areas o
espacios geograficos donde se encuentran las fuentes alternativas de
aprovisionamiento del producto relevante ya delimitado. Esto se mide en
funcién a las restricciones que tendrian tanto los productores de otras zonas
geograficas para trasladar sus productos a donde se encuentran los clientes,
como a las limitaciones que enfrentan los propios consumidores para
acceder a las otras areas donde se encuentran las fuentes alternativas de
aprovisionamiento.*

94. Siguiendo la definicion del parrafo precedente, la Sala ha considerado en un
pronunciamiento anterior que:

“...para determinar el mercado relevante debe examinarse las fuentes de
aprovisionamiento a las que un comprador puede acudir, teniendo en cuenta
cuales son las alternativas reales segun el nivel de sustitucion entre productos
y considerando los costos de las alternativas que tiene el proveedor™®.

(El resaltado es nuestro)

43 Resolucién 0078-1999/TDC-INDECOPI del 5 de marzo de 1999, recaida en el procedimiento iniciado por Empresa

Editora EI Comercio S.A. contra Aero Continente S.A. (Expediente N° 005-97-CLC).
4 Sobre el particular, Whish ha manifestado que: “La delimitacién del mercado geogréafico ayuda a identificar qué otras
firmas imponen una restriccion competitiva sobre otro agente bajo investigacién. El costo de transporte es un
importante factor: algunos bienes son tan caros de transportar en relaciéon a su valor que no seria econémico intentar
venderlos en mercados distantes...”. WHISH, Richard. Op. Cit., pag. 39. En ese mismo sentido ver, CONRATH. W,
Craig. Op. Cit., Seccion 4, pags. 12y ss.

4 Ver la Resolucién 117-97-TDC emitida por la Sala el 5 de mayo de 1997.
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En otro caso, la Sala ha sostenido que el andlisis del mercado geografico
relevante implica:

“...determinar las fuentes alternativas de aprovisionamiento a las que puede
acudir el consumidor o usuario en el corto plazo si el precio del producto o
servicio se incrementa en un monto significativo™®.

(El resaltado es nuestro)

La norma actual de defensa de la competencia en el numeral 6.3 del articulo
6, al respecto, prescribe que

Articulo 6.- El mercado relevante.-

(..))

6.3. El mercado geografico relevante es el conjunto de zonas geogréaficas
donde estan ubicadas las fuentes alternativas de aprovisionamiento del
producto relevante. Para determinar las alternativas de aprovisionamiento, la
autoridad de competencia evaluara, entre otros factores, los costos del
transporte y las barreras del comercio.

Producto relevante

En el presente caso, Gromul y Dispra han denunciado que en virtud de la
relacion de distribucién exclusiva establecida presuntamente entre las
empresas imputadas, Quimpac se estaria negando a vender directamente el
hipoclorito de sodio” a los envasadores de lejia competidores de Clorox. En
ese sentido, a efectos de establecer el mercado de producto relevante
corresponde analizar si existen productos sustitutos que, dadas sus
particulares caracteristicas y usos, sean idoneos para la produccion y
envasado de lejia para el uso doméstico (o “lejia de lavar”).

Sobre el particular, es importante sefialar que en una entrevista sostenida
con representantes de la empresa Clorox, éstos manifestaron que el
hipoclorito de sodio es un insumo necesario para la produccion de lejia
domeéstica, de tal forma que la lejia sin hipoclorito de sodio no es lejia. Es
decir, para la propia empresa denunciada el hipoclorito de sodio no tiene
sustitutos cercanos para la produccion de lejia de lavar®. Lo sefialado se
desprende de la cita a continuacion:

46

47

48

Ver la Resolucién 0078-1999/TDC-INDECOPI, emitida por la Sala el 5 de marzo de 1999.

Para una descripcién del proceso de produccién de hipoclorito de sodio, sus caracteristicas y usos, ver el Informe
025-2005/GEE elaborado por la Gerencia de Estudios Econémicos del Indecopi.

Entrevista sostenida el 3 de mayo de 2004 con representantes de Clorox, sefiores Hernan Garrido Lecca (Asesor
Econémico Externo), Miguel Velasco de la Cotera (Gerente General) y Martin Serkovic (Asesor Legal).
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Clorox: La lejia es hipoclorito de sodio diluido.

(...)

Clorox: La lejia es el nombre comercial del hipoclorito de sodio diluido, asi
como el acido muriatico es el nombre comercial de acido clorhidrico, si no
tengo hipoclorito de sodio no tengo lejia.

(...)

Clorox: Pero si no es hipoclorito no es lejia.

Indecopi: Clorox nunca ha..., es una pregunta general, ha probado otra
alternativa? Antes existia por ejemplo la lejia en polvo que lo hacian a base de
hipoclorito de calcio.

Clorox: Todo nuestro negocio es el hipoclorito de sodio.

Indecopi: El hipoclorito de calcio...?

Clorox: Pero eso ya no es lejia, por ejemplo el azulino o todas esas otras
posibilidades, ya no es... digamos lejia en polvo es una liberalidad.

(...)

Clorox: Lejia es hipoclorito de sodio, la compra, la importa, la fabrica.

(el subrayado es nuestro)

Las declaraciones categdricas de la empresa denunciada serian suficientes
para concluir que el producto relevante en el presente caso lo constituye el
hipoclorito de sodio como Unico insumo para la produccion de lejia. No
obstante ello, corresponde analizar si existen otros productos que sean
técnica y econdmicamente sustitutos idoneos del hipoclorito de sodio.

Al respecto, en el Informe 025-2005/GEE, se analizé las caracteristicas y
usos del hipoclorito de calcio como posible insumo sustituto del hipoclorito de
sodio a efectos de producir y envasar lejia para lavar.

Si bien el hipoclorito de calcio es utilizado para producir lejia en polvo,
mientras que el hipoclorito de sodio para la produccion de lejia liquida, se
concluyé que desde el punto de vista del consumidor final ambas clases de
lejia podian cumplir la misma funcién en su uso.

Sin embargo, pese a lo anterior, en el informe mencionado precedentemente
se concluyé lo siguiente:

()  El hipoclorito de calcio al 65% de concentracion, es decir, el importado,
es econémicamente mas caro que el hipoclorito de sodio.
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(i)  El hipoclorito de calcio al 33% de concentracion, es decir, el producido
localmente por QUIMPAC, podria constituirse en una alternativa
econdmica al hipoclorito de sodio (que revende CLOROX). Sin embargo,
la Unica empresa que ha experimentado la produccién de lejia en polvo
afirma que el hipoclorito de calcio producido en el pais, hace
técnicamente también inviable su uso. Tal como lo mencioné la empresa
Rex Peruana S.A: “...si bien es cierto que podia recurrir al hipoclorito de
calcio que producia PARAMONGA (que es propiedad de QUIMPAC), al
parecer las caracteristicas técnicas o propiedades quimicas (tal vez por
contener menos cloro activo que el importado), hacian inviable la
produccion de lejia en polvo con dicho insumo...".

(i)  El hipoclorito de calcio no se constituiria en un sustituto factible del
hipoclorito de sodio, ya que su uso es principalmente destinado a otras
actividades distintas al de la fabricacion de lejia. De hecho, en el periodo
1993 — 2003, una sola empresa, Rex Peruana S.A, importé el insumo
para fabricar lejia en polvo y desde ese afio no ha vuelto importar dicho
producto, puesto que como se mencion6 anteriormente, tuvo que salir
del negocio por las desventajas econdmicas y técnicas que enfrentd.

Como se puede colegir de la cita anterior, el hipoclorito de calcio no seria un
sustituto adecuado del hipoclorito de sodio para la produccién y envasado de
lejia.

En consecuencia, coincidiendo con las conclusiones del Informe 025-
2005/GEE, esta Sala considera que, tomando en cuenta sus caracteristicas,
usos y precios, el producto relevante para el presente caso es el hipoclorito
de sodio como insumo para la produccion y envasado de lejia®.

Mercado geogréfico relevante

Con relacion al mercado geografico, durante el tramite del procedimiento
Clorox ha argumentado que los paises productores de hipoclorito de sodio al
interior de la Comunidad Andina deben ser incluidos como alternativas
viables para la provision del referido insumo por parte de empresas que lo
requieran®. Ello sobre todo considerando que no existen barreras
arancelarias para la importacion del insumo desde los referidos paises.

Al respecto, en el informe 025-2005/GEE se analizaron qué tan significativos
han sido los flujos comerciales internacionales de hipoclorito de sodio
durante el periodo de investigacion, observdndose que los niveles de
importacion del referido insumo eran poco significativos en comparacion con
la produccion y ventas locales (los niveles de exportacion eran nulos); ello tal
como se desprende del cuadro a continuacion:

49

50

Sobre el andlisis del mercado producto relevante para el presente caso ver puntos 33 a 47 del Informe 025-2005/GEE.

Escrito de Clorox del 25 de agosto de 2003.
39/80



107.

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Sala de Defensa de la Competencia N° 1
RESOLUCION 0068-2009/SC1-INDECOPI

EXPEDIENTE 003-2003/CLC

Cuadro N° 1

Flujo comercial de hipoclorito de sodio (en toneladas)
Ano Importacion Exportacion Ventas Ratio Ratio
(A) (8)* ) (AIC) (BIC)

1998 0,00 . 19 337.5 0,0 % -

1999 . = 19 337.5 - -

2000 0,94 - 19 337.5 0.0 % -

2001 584 - 219817 0,0 % -

2002 241 = 23 543.9 0,0 % -

2003 14547 i 234233 0.6 % i

* Segun estadisticas de la Superintendencia Nacional de Administracién Tributaria, no
se reportan exportaciones de hipoclorito de sodio.

** Cifras para periodo 1998 — 2000, referenciales segun escrito de Quimpac del 28 de
noviembre de 2003.

Fuente: Sunat y Quimpac.

Elaboracién: Gerencia de Estudios Econémicos del Indecopi.

Como se sabe los costos de transporte son preponderantes al momento de
establecer el ambito del mercado geogréfico relevante. Si los precios del
producto en cuestion mas los costos asociados al transporte desde un area
“A” exceden el precio de dicho producto en el mercado local “B”, se puede
afirmar entonces que el area “A” no debe ser incluida como parte del
mercado geografico relevante. En el presente caso, los costos de transporte
del hipoclorito de sodio importado en el periodo 1998 - 2004 son
consignados en el siguiente cuadro:

Cuadro N° 2

Incidencia del costo de transporte de las importaciones de hipoclorito de sodio

108.

Incidencia

Costo de | Valor CIF | Importaciones % del (costo de

Afo Pais transporte (US$) (Tn) total transporte
(USS) (C) importado valor CIF)

(A) (B) (D) (E) BIC

1998 Alemania 10894 0] 240530 0.00 100,0 453 %
1999* - - - - - -
2000 Chile 56,1 16722 0,93 996 34 %
Ecuador 283.0 2 054 0,00 04 13.8 %

2001 México 4250 8 675 0,00 0,1 49%
Estados Unidos 363.0 1410,2 5.83 999 257 %

2002 Hong Kong 92,0 1283 0,02 0,8 7.2%
Estados Unidos 228.0 562 2.40 99,2 406 %

2003 China 83,0 981 0,01 0,0 85%
Colombia 27.23 167.4 144 93 99,9 16.3 %

2004 India 305,0 773,68 0,03 976 39.4%
Finlandia 10 037,0| 304 937,7 0,00 24 3,0%

* En el afio 1999, la Sunat no registré volimenes de importaciéon de hipoclorito de sodio.
Fuente: Sunat.
Elaboracién: Gerencia de Estudios Econémicos del Indecopi.

Teniendo en consideracion los datos precedentes, en el informe de la
Gerencia de Estudios Econdémicos se concluy6 que los costos de transporte
sobre el valor CIF (Cost, Insurance and Freight) de las importaciones de
hipoclorito de sodio es bastante significativa, lo cual explica que se observen

bajos niveles de importaciéon del referido insumo tal como se ha observado
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en el Cuadro N° 1*. Si bien en algunos casos el ratio de costos de transporte
sobre el valor CIF es bajo, si se toma en cuenta de manera general los
escasos volumenes importados del insumo, tales casos no constituyen una
muestra representativa que hagan colegir la posibilidad de importacion de
tales paises.

Tomando en consideracion los bajos niveles de importacion del hipoclorito de
sodio, asociados a sus costos de transporte sobre el valor CIF, lo que ha
representado que el insumo importado haya llegado a representar menos del
0,6% de la produccion nacional, esta Sala coincide con las conclusiones del
Informe 025-2005/GEE en el sentido de que el mercado geografico para el
presente caso estd delimitado por el territorio nacional, tal como se
desprende de la cita a continuacion:

Por lo tanto, del analisis de los flujos de comercio internacional, los costos de
transporte de hipoclorito de sodio proveniente de otros paises, del giro
comercial de las empresas que lo importan® y de los patrones comerciales
dentro del territorio peruano, se concluye que el _mercado geografico del
hipoclorito de sodio para el envasado de lejia no _excederia las fronteras
nacionales.

(el subrayado es nuestro)

En consecuencia, esta Sala considera que el mercado relevante para el
presente procedimiento esta constituido por la produccion y suministro de
hipoclorito de sodio como insumo para la produccion de lejia en el territorio
peruano.

.2. La posicién de dominio

. Corresponde a continuacion determinar si alguna de las empresas imputadas

tiene posiciobn dominante en el mercado relevante previamente delimitado. En
tal sentido, es necesario establecer primero, la cuota de mercado de

51

52

Incluso los bajos volimenes de hipoclorito de sodio importado se observa con paises con los que el Per( tienen
convenios comerciales en el marco de la Comunidad Andina.

En el informe 025-2005/GEE se consigna el cuadro a continuacién en el cual se observa que las empresas que han
importado hipoclorito de sodio no tienen como giro de negocio el envasado de lejia para lavar:

Giro comercial

Preparacion y Tejidos de Fibras Textiles

Empresa importadora
Textiles Popular:

e 5.4

Johnson Diversey Peru S.4.C

Venta mayorista de otros produ

Productos Organicos ds Piura S A.C.

m G')"DI'iS'.a de otros produ

Kossodo 5.4 C.

‘Jenta mayorista de otros produ

Ramezli E

Venta mayorista de otros produ

Asociacion

vidades Otras Asociaciones

Oriental Market E.LR.L.

\/enta mayorista de alimentos, bebidas y tabaco

Iilk Dent Import 5.4.C.

Otros tipos de venta al por menor

Labin Peru S.A.

Venta de productos y reactivos para laboratorios

Shiva Import Export E.LLR.L.

S0,

Importadora Sayan y Asociados S.A.

Venta mayorista de otros productos

s.i.: sin informacion.
Fuente: Sunat.

Elaboracion: Gerencia de Estudios Econémicos del Indecopi.
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Quimpac en su calidad de productor y proveedor de hipoclorito de sodio en el
territorio nacional, y, segundo, otros factores, tales como las barreras de
entrada al mercado, que permitan determinar si la referida empresa goz6 de
posicién de dominio 0 no®.

Tal como ha sostenido en su escrito de alegatos al Informe 064-2007-
INDECOPI/ST-CLC, Quimpac ha cuestionado que la Secretaria Técnica le
haya atribuido una participacion de 99,88% en la produccion de hipoclorito de
sodio. Para ello, adjuntd una relacibn de dieciocho (18) empresas que,
conforme al Registro de Productores Industriales Nacionales del Ministerio de
la Produccién, tendrian como objeto social la produccién de hipoclorito de
sodio en el territorio nacional. Conforme a ello, Quimpac ha sostenido que:

La existencia de otras empresas productoras (...) revela que el 99,88% de
cuota de mercado atribuida a Quimpac por la Secretaria Técnica no es tal, y
tal porcentaje debe ser menor, no sabemos cuanto pero menor.

(el subrayado es nuestro)

La Comisién por su parte ha sefialado que, tomando en consideracion los
voliumenes de produccion de dichas empresas, se corrobora la informacion
proporcionada previamente por la propia Quimpac en la cual se ha
sustentado una cuota por encima del 90% del mercado nacional de
hipoclorito de sodio.

En el mismo sentido, en el Informe 025-2005/GEE se afirma que el
hipoclorito de sodio para el envasado de lejia en el mercado nacional ha sido
provisto principalmente por Quimpac. De alli que si se compara las
importaciones contra la produccién local de hipoclorito de sodio durante el
periodo 1998 -2003, segun informacion remitida por la misma Quimpac, se
observard que esta empresa ha tenido una participacion de mercado
aproximadamente de 99.88%, conforme se desprende del cuadro siguiente:

53

Sobre la metodologia para determinar si un agente econémico goza de posicién de dominio o no, ver la Resolucién
028-2008/SC1-INDECOPI emitida por esta Sala. En el mismo sentido vid., Al respecto, Christopher Bellamy y Graham
Child sefialan hasta cuatro pasos para determinar la posiciéon dominante de un agente econémico en la Unién
Europea, a saber: (i) definir el mercado relevante en el que deben evaluarse las condiciones de competencia y el
poder de la empresa dominante; (i) demostrar que la empresa goza de una cuota de mercado alta; (iii) demostrar que
no es posible que rivales actuales o potenciales erosionen la posicién de dominio de la empresa; (iv) demostrar que la
posicion de existe en el Mercado ComuUn o parte sustancial de éste. BELLAMY, Christopher y Graham CHILD.
Derecho de la Competencia en el Mercado Comun. Editorial Civitas, primera edicién en espafiol, traductor Enric
Picariol, Madrid, 1992, P4g. 508. En ese sentido vid., CONRATH. W, Craig. Practical Handbook of Antimonopoly Law
Enforcement for an Economy in Transition. World Bank, Washington, 1995, Seccién 5, pags. 1y ss; WHISH, Richard.
Competition Law. Editorial Lexis Nexis, quinta edicién, Londres, 2003, pags, 180y ss.; AMATO, Guiliano. Antitrust and
the bounds of power. The dilemma of liberal democracy in the history of the market. Editorial Oxford, primera edicion,
Londres, 1997, pags. 67 y ss. GOYDER, D. G. EC Competition Law. Editorial Oxford University Press, cuarta edicién,
Oxford, 2003, pags. 268y ss.
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Cuadro N° 3
Participacién de mercado de la produccion local
frente a la importacion de hipoclorito de sodio (1998 — 2003)

Tipo de Hipoclorito Vo(l::;n)en Participacion
Producto Importado 154 .66 0.12%
Producto Nacicna 126,961.40 99.88%
TOTAL 127,116.06 100.00%

Fuente: Resoluciéon 005-2008-INDECOPI/CLC

115. La alta participacion de mercado en la produccion de hipoclorito de sodio por

parte de Quimpac cercana a 100%, en un escenario de algo mas de cinco (5)
afos, hace inferir por si misma que la empresa imputada gozo6 de posicién de
dominio en el mercado relevante.

116. Si bien es cierto, la existencia de altas cuotas de mercado no es suficiente

para establecer que un agente econdmico ha gozado (o no) de una posicion
de dominio, en determinados casos esto constituye uno de los factores mas
importantes*. Sobre el particular, es pertinente tomar en cuenta lo que el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas consider6 en el caso
Hoffman — La Roche contra la Comision Europea:

Una empresa que tiene una cuota de mercado muy alta v lo mantiene por
algun tiempo, mediante el volumen de produccion y la escala de la oferta que
aquél representa — sin enfrentar a aquellos que tienen pequefias cuotas de
mercado capaces de rapidamente satisfacer la demanda de quienes
desearian desprenderse de la empresa que tiene mayor cuota de mercado -
esta, por mérito de la cuota de mercado, en una posicién de fuerza que lo
convierte en un proveedor necesatrio, y que la posibilita, al menos durante un
largo periodo, a actuar con plena libertad de accién que es la caracteristica
especial de una posicion dominante(...)*

(El resaltado es nuestro)

54

55

La doctrina no es unanime en sefialar cual es la cuota de mercado minima para establecer que un agente econémico
tiene posicién de dominio, sin embargo, a nivel de la jurisprudencia europea comunitaria se ha sostenido que
participaciones de mercado entre: (i) 75% y 87% durante tres afios son tan grandes que en si_mismas prueban una
posicién dominante (Asunto 85/76, Hoffman — Roche contra Comisién); (ii) 47% en un mercado oligopélico con cuotas
de mercado de 27%, 18%, 7% y 1% del resto competidores, demuestra que una empresa es totalmente libre de decidir
la actitud a adoptar cuando se enfrenta con la competencia (Asunto 85/76, Hoffman — Roche contra Comision); (iii)
entre 40% y 45% no permite concluir que una empresa controle automaticamente el mercado, sino que “la posicién
dominante debe ser determinada teniendo en consideracion la fuerza y nimero de competidores” (Asunto 27/76,
United Brand Company y otros contra Comision). Al respecto vid., BELLAMY, Christopher y Graham CHILD. Op. Cit.,
pag. 517 y 518.

Asunto 85/76, Hoffman — La Roche contra la Comisibn Europea. Disponible en: http://eur-
lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapilcelexplus!prod! CELEXnumdoc&lg=en&numdoc=61976J0085, (visitado el
8 de septiembre de 2008).
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. Pese a que, en el presente caso, se ha concluido que Quimpac tenia una alta

participacion en la produccion de lejia que denotaria su posicién dominante
durante el periodo de investigacion, corresponde a continuacion
complementar esta conclusion mediante el analisis de las barreras de
entrada al mercado a efectos de determinar si dicha empresa efectivamente
ha poseido una posicién de dominio o no.

Con relacion a lo anterior, esta Sala coincide con las conclusiones contenidas
en el Informe 025-2005/GEE respecto a que, durante el periodo de
investigacion, se han identificado las siguientes barreras a la entrada en el
mercado de produccién y suministro de hipoclorito de sodio:

(i) Barreras legales expresadas en los plazos necesarios (superiores a 1
afio) que requiere un nuevo entrante para cumplir con determinados
requerimientos legales para la instalacion de una planta de hipoclorito
de sodio (v.g. estudio de impacto ambiental, permisos de las
municipalidades distrital y provincial, mapa de la zonificacion del Perq,
adecuacion a las normas de control y fiscalizacion de insumos
controlados, etc.)*.

(i) Barreras econdmicas relativas a los altos cotos hundidos que requieren
la inversién en bienes de capital y tecnologias necesarias para producir
el insumo localmente.

(a) Estos costos seran mas altos si se ingresa al negocio desde la
etapa 1, esto es, produciendo primero los insumos bésicos (soda
caustica y cloro) para la posterior produccion del hipoclorito sodio:*

y

(b) Si bien existe la posibilidad de ingresar al mercado de produccion de
hipoclorito de sodio desde la etapa 2, esto es, sin necesidad de
producir sus insumos basicos para su elaboracion; sin embargo, el
acceso a dichos insumos como el gas — cloro resulta limitados.

56

57

58

Para ello se sefiala el ejemplo de Intradevco, empresa que le ha estado llevando cerca de dos afios superar tales
barreras a efectos de poner en funcionamiento su planta de hipoclorito de sodio. Ver. Informe 025-2005/GEE.

Una planta de cloro — soda variard su precio entre US$ 5 millones y US$ 15 millones, segln se traten de plantas
usadas o nuevas, respectivamente. Ver Informe 025-2005/GEE.

Una planta de hipoclorito de sodio en la etapa 2 requerira una inversion aproximada de US$ 100 mil. Ver Informe 025-
2005/GEE.
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Gréafico N° 2
Etapas del proceso productivo del hipoclorito de sodio
Agua
| Hméx;ao
F-ii-poclori—tz)
& : |_de Sodio
Filtrado " - ‘
_’ Hidrégeno
ceso electrolitico
J
Y
ETAPA 1 ETAPA 2

Fuente: www.ayudin.com/historia/produccién.htm
Elaboracién: Gerencia de Estudios Econémicos del Indecopi.

(i) Barreras estratégicas relacionadas con el vinculo comercial establecido
entre las empresas denunciadas y la utilizacion de la capacidad
instalada de Quimpac que disuaden la entrada de algin competidor®.

(iv) Pese a que la presencia de Intradevco S.A. representa una
competencia potencial en la produccion de hipoclorito de sodio, el
hecho de que luego de casi dos (2) afios no haya ensamblado su planta
de cloro — soda es un indicador de que le resulta menos costoso
proveerse de Quimpac que ingresar a la actividad de produccion.

119. En general, las barreras de entrada descritas precedentemente se pueden
observar consignadas en el cuadro siguiente:

59 Quimpac ha afirmado que su planta tiene una capacidad de produccién de 29 750 Ton., la cual se ha utilizado desde

1995 en un grado entre 60% y 70%. Para el periodo 1998 se ha calculado un grado de utilizaciéon del 65%. Ver
Informe 025-2005/GEE.
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Cuadro N°4
Barreras de entrada para determinar la posicién de dominio de Quimpac en la

produccion de hipoclorito de sodio para envasado de lejia

Estudio de impacto ambiental
(8 meses);

Permisos de construccién de
planta (distrital y municipal);

Tener en cuenta Mapa de
Zonfficacion del Perd, Lima y
Distritos.

Se requiere cumplir Decreto Ley
N®25623 que regula y fiscaliza
insumos quimicos destinados a la
fabricacién de pasta basica de
cocaina.

Barreras Economicas
Costos Hundidos

|- Activos y Tecnologia

Il.- Acceso ainsumos

Etapa 1

Se requiere planta de produccion
de cloro soda (US$15 millones)
mas costos de transporte de
traslado. Planta usada requiere
aproximadamente, US%S5
millones. Mas gastos de
“ingenieria de detalle”.

Uso alternativo
limitado.

(reventa):

No existe mercado secundario.

Realizacién de denuncios de sal
(integracion vertical hacia atras)
seria complicado.

Etapa 2

Se requiere inversion de US$100
mil mas gastos necesarios en
“ingenieria de detalle”.

Si bien es cierto es posible
inversion de USS$13 mil - US518
mil, ésta es riesgosa.

El acceso a cloro es costoso,
localmente como en el mercado
internacional.

Energia eléctrica para la
produccién de cloro-soda es muy
costosa (aprox. 45% del costo de
produccién).

Barreras estratégicas
Sobre inversién en capacidad Acuerdo de distribucién exclusiva

instalada por parte de QUIMPAC  entre QUIMPAC y CLOROCX.

Integracion vertical hacia de
QUIMPAC en el
autoahastecimiento de sal
Elaboracion: Gerencia de Estudios Econémicos del Indecopi.

120. En consecuencia, considerando su alta participacion en la produccion de
hipoclorito de sodio necesario para el envasado de lejia de lavar y las
barreras de entrada al mercado identificadas en el Informe 025-2005/GEE
que hacen poco probable el ingreso de un nuevo productor en el mercado
relevante (la produccién y suministro de hipoclorito de sodio como insumo
para la produccion de lejia en el territorio peruano), esta Sala considera que
durante el periodo de investigacién Quimpac ha tenido posicién dominante.
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Una vez que se ha establecido la posicion de dominio de Quimpac en el
mercado relevante, siguiendo la metodologia descrita precedentemente,
corresponde analizar si efectivamente existi6 un acuerdo vertical restrictivo
de la competencia entre Clorox y Quimpac.

3. La existencia del acuerdo de exclusividad y el andlisis de su finalidad
restrictiva frente a sus eficiencias

Existencia del acuerdo de exclusividad

En virtud de los contratos de distribucion exclusiva, el distribuidor se obliga a
comercializar inicamente la marca del producto de un proveedor o fabricante
especifico en una determinada &rea geogréfica; y, a su vez, dicho proveedor
se compromete a suministrar todos los requerimientos del producto
Gnicamente al distribuidor exclusivo, de tal manera que restringe su
posibilidad de suministrar dicho producto directamente o mediante otros
distribuidores.®

Conforme a lo desarrollado en el acapite I1.2 de la presente Resolucion, los
contratos de distribucion exclusiva pertenecen al &mbito de las restricciones
verticales; por ende, le son aplicables lo desarrollado en el referido acapite
respecto a los efectos anticompetitivos y las eficiencias y justificaciones pro
competitivas de las restricciones verticales.

En el presente caso, se desprende del expediente que efectivamente las
empresas denunciadas celebraron el denominado “Contrato de Suministro y
Distribucién Exclusiva™, en virtud del cual Quimpac se obligé a suministrar el
100% del hipoclorito de sodio que Clorox le requiriese y cuya cantidad seria
de aproximadamente 2 500 Ton mensuales, asi como el 100% del insumo
que eventualmente obtuviera de otras fuentes de abastecimiento, conforme
se desprende de la clausula primera y segunda del referido contrato:

PRIMERA: DE LOS ANTECEDENTES

(...) “CLOROX" y “QUIMPAC” convienen en que “QUIMPAC” asumira la
obligacion de suministrar a “CLOROX” el “COMPONENTE” y “QUIMPAC”, a
su vez, conviene en nombrar a “CLOROX” como su distribuidor exclusivo en el
Perd, de acuerdo a los términos y condiciones de este contrato.

60

61

Al respecto vid., BORK, Robert. The Antitrust Paradox. A policy at war with itself. Editorial The Free Press, New York,
1993, pag. 299; POSNER, Richard. Antitrust Law. Editorial University of Chicago Press, segunda edicién, Chicago,
2001, pag. 229; SHENEFIELD, John e Irwin STELZER. The Antitrust Laws. Editorial AEI Press, primera edicién,
Washington D.C., 2001, pag. 80.

Obrante a fojas 2024 a 2049 del Expediente.
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SEGUNDA: OBJETO DEL CONTRATO

Por el presente “CONTRATO” “QUIMPAC” se obliga a suministrar a
“CLOROX” el 100% del volumen del “COMPONENTE” requerido por
“CLOROX” (producido en las instalacones de “QUIMPAC” y PARAMONGA
actuales), de acuerdo a condiciones de primera calidad que se precisan en la
clausula siguiente, que al momento de suscribirse el presente “CONTRATO”,
fluctia alrededor de 2,500 TM por mes, incluyendo el 100% del referido
“COMPONENTE" que pudiera obtener a través de acceso directo o indirecto
mediante compra, participacion en el accionariado de empresas productoras o
comercializadoras del “COMPONENTE” sea directamente, a través de
afiliadas o indirectamente, a través de sus accionistas o afiliadas de éstos,
dentro o fuera del territorio de la Republica del Perd, mediante la utilizacién de
nuevos activos destinados a dicha produccién

A efectos de la ejecucion del contrato, Clorox tenia la obligacion de notificar a
Quimpac dentro de los primeros cinco (5) dias de cada mes, sus
requerimientos de hipoclorito de sodio para dicho mes y una proyeccion para
los dos (2) meses siguientes; sin embargo, Clorox se obligaba a adquirir, en
cualquier caso, un volumen minimo mensual de 1500 Ton., tal como se
estipulaba en la clausula quinta del contrato:

QUINTA: DE LAS PROYECCIONES DE LOS PEDIDOS.

(.

Queda sin embargo establecido que “CLOROX” adquirira el volimen minimo
mensual asegurado de 1,500 TM por mes en la concentracion del 10%
durante todo el periodo de vigencia del presente “CONTRATO” (...).

Pero ademés de la obligacion de suministro del 100% del hipoclorito de sodio
que Clorox requiriera, las partes acordaron que esta empresa se constituiria
en el distribuidor exclusivo de Quimpac en el territorio peruano de la totalidad
del insumo remanente, una vez que Clorox haya cubierto sus necesidades de
suministro para sus actividades como productor de lejia y otros productos, tal
como se desprende de la clausula sétima:

SETIMA: DE LA DISTRIBUCION POR PARTE DE “Clorox”

Una vez que “Clorox” haya cubierto el 100% de sus necesidades de suministro
del “COMPONENTE” en la concentracién del 10%, “Clorox” serd el distribuidor
exclusivo para el Peri de la totalidad del “COMPONENTE” remanente
producido por “Quimpac” (en sus propias instalaciones y en las de
PARAMONGA) y solicitado por “Clorox”, ya sea utilizando sus actuales activos
u otros que pudiere adquirir en el futuro de acuerdo a lo establecido por la
clausula Décimo Sexta del presente “CONTRATO", quedando “Clorox” incluso
facultado a exportar el “COMPONENTE” remanente. La participacion de
“Quimpac” en distribucion se realizara a lo establecido por la clausula Décima.
Queda establecido, sin embargo, que en el caso de las industrias papeleras
y/o mineras que no sean competitivas con “Clorox”, éstas seran atendidas
directamente por “Quimpac” para el suministro del “COMPONENTE" para el
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propio uso de tales industrias papeleras y/o mineras no competitivas y
“Quimpac” asumira la gestion de la venta del “COMPONENTE"” a granel a
dichos clientes, estando a cargo de “Clorox” toda la gestiéon de facturacion y
despacho del “COMPONENTE"” a dichas entidades. La remuneracién de
“Clorox” por las gestiones que se encuentren a su cargo en relacién a la
facturacién y gestiones administrativas previas al despacho fisico de la
mercaderia asciende a US$1.00 por tonelada métrica despachada.

127. Como contraprestacion, las partes acordaron que Clorox pagaria a Quimpac
un precio de US$ 65,00 por Ton. del insumo, y asi mismo, Quimpac tendria
un margen de participacion del 65% de las ventas de hipoclorito de sodio
remanente que Clorox realice como distribuidor exclusivo®.

128. Finalmente, conforme a la finalidad del contrato de exclusividad, las partes
acordaron que Quimpac se obligaba a no suministrar, comercializar o
distribuir hipoclorito de sodio a otros agentes econdmicos, a excepcion de
sus clientes empresas papeleras y/o mineras, en la medida que no se
constituyan en competidores reales o potenciales de Clorox; particularmente
en la produccién o venta de lejia u otros limpiadores a base de cloro sea para
su uso domestico, institucional o industrial, tal como se desprende de la cita a
continuacion:

DECIMO SEGUNDA: DE ALGUNOS COMPROMISOS DE “Quimpac”

En atencién a la naturaleza exclusiva de la distribucién contenida en el
presente contrato, “Quimpac” acuerda no iniciar ni_mantener ningun tipo de
relacion comercial (ventas, negocios, arrendamientos, intercambios o alguna
otra actividad comercial), relativa al suministro, comercializacién de hipoclorito
de sodio (el “COMPONENTE"), con personas naturales y/o juridicas,
cualesquiera éstas sean [incluye redistribuidores y envasadores de lejia], salvo
lo especificamente acordado en este “CONTRATO". Quedan exceptuados de
lo dispuesto en el parrafo anterior los clientes de “Quimpac” pertenecientes a
las industrias papeleras y/o mineras, siempre y cuando no sean o0 puedan ser,
en el presente vy en el futuro, competidores de Clorox.

Para el caso de las relaciones comerciales (ventas, negocios, arrendamientos,
intercambios o alguna otra actividad comercial) relativa al suministro,
comercializacién o distribucion de subcomponentes de hipoclorito de sodio,
“Quimpac acuerda a no iniciar ni mantener ningun tipo de relacién comercial
directa o indirectamente con personas naturales y/o juridicas de las cuales
saben o tienen razonable sospecha que utilizaran directa o indirectamente tal
producto para competir con “Clorox” en la manufactura o venta de lejia u otros
limpiadores base-cloro, ya sea para uso doméstico, institucional o industrial.

(el subrayado es nuestro)

129. Cabe sefialar que conforme se desprende de la informacion vertida en el

62 Clausulas Novenay Décimo primera del Contrato de Suministro y Distribucién Exclusiva.
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expediente, de un promedio de 1800 Ton. mensuales de hipoclorito de sodio
que Clorox ha adquirido de Quimpac, aproximadamente 357 Ton. (19%) en
promedio eran utilizadas para las actividades de produccion y envasado de
lejia de las marcas de Clorox. ElI volumen restante del insumo lo ha
comercializado a terceras empresas, en su mayoria empresas dedicadas a la
produccién y comercializacion de lejia y subdistribuidores®, tal como se
desprende del siguiente cuadro:®

Cuadro N°5
Destino del hipoclorito de sodio adquirido por Clorox
Destino Cantidad Porcentaje aproximado
Produccién de lejia 357 18,99%
Distribucién a terceros 1523 81,01%
Total 1880 100%

Fuente: Resoluciéon 068-2004-INDECOPI/CLC

130. Al respecto, tanto Clorox como Quimpac han manifestado que si bien

celebraron un Contrato de Distribucion Exclusiva, éste habria dejado de surtir
efectos debido a que la realidad de sus relaciones comerciales habria
superado las condiciones contractuales del documento. Sobre el particular,
en su escrito de absolucién de cargos, Clorox sefal6 que:

La Comision no debe dejarse sorprender por las afirmaciones de las empresas
denunciantes en el sentido que existe un contrato de exclusividad entre
Quimpac y Clorox. Se celebré un convenio el afio 1997, pero la vigencia de
los términos _del mismo _duré muy poco, pues las circunstancias que
afectaron el mercado, asi como las practicas comerciales de ambas empresas
hicieron que, muy pronto, esta exclusividad no fuera tal. Hoy en dia dicho
convenio _se encuentra absolutamente desfasado y superado por la
realidad.

63

64

A continuacion se muestra el listado de envasadores de lejia, clientes de Clorox:

2001 2002 2003
Empresas Frec |Vol. Pro Vol. Pro| Total | Frec |Vol. Pro| Total
A & D Quimicos y Diversos S.A. 12 287 178 2148 8 25 147
Fabrica Producios Lave S.R.L 12 110 121 1450 10 o0 01
Jomatur E.LR.L 12 144 170 2038 10 160 1587
Lejia Liguria S.A. 12 29 115 1383 10 136 1385
Punto Blanco S.A.C. 12 75 77 920 10 73 724
Shiroi Representaciones S.A 7 148 213 2 554 10 133 1332
Total 10 498 6 156

El cuadro siguiente, muestra la relacién de empresas redistribuidoras, clientes de Clorox:

2001 2002 2003

Empresas Frec |Vol. Pro| Total | Frec | Vol. Pro | Total | Frec |Vol. Pro| Total

Mas Quimica S.A 12 &1 ar7 11 85 714 10 33 33
Novacior S A. 7 10 72 10 80 002
Proquimpe SR.L. 12 41 408 12 72 aee 10 158 1581
Quimex S.A. 12 425 5822 12 487 5848 10 355 3547
\Vulcano Consorcic Quimico S.A. 12 42 501 5 a9 187 4 17 )
Total 7798 7700 3536

Para un mayor detalle de los porcentajes del destino del hipoclorito de sodio adquirido por Clorox a Quimpac remitirse
al Informe 025-2005/GEE.
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. Segun las denunciadas, la relacion que han mantenido en los hechos ha sido
la de un “take or pay” que se ha derivado en parte de la inercia de la relacion
contractual que dejo de surtir efectos. En virtud de esta relacion de “take or
pay” Quimpac tiene la obligacién de poner a disposicion de Clorox un minimo
de 1500 Ton. de hipoclorito de sodio por mes y ésta empresa tiene la
obligacién de comprarlo. Al respecto, Quimpac ha manifestado que:

Considerando que, “Take or pay” es una modalidad contractual reconocida y
regulada en el derecho anglosajon y que podria ser definida como el acuerdo
contractual en virtud del cual una de las partes conviene en comprar una
cantidad especifica de bienes o servicios de la otra parte o pagar el costo
equivalente aln si los bienes o servicios no son necesitados, es que se
entiende, y asi lo considera Clorox que la naturaleza de la relacién contractual
gue mantenemos en la actualidad es de tipo “Take or pay”, ya Quimpac vende
siempre a Clorox un volumen minimo de 1500 toneladas mensuales y Clorox
siempre debera pagar por ello.

A decir de las denunciadas, el hecho de que Quimpac haya atendido
directamente los pedidos de suministro de hipoclorito de sodio por parte de
Intradevco S.A. y Quimex S.A., demostraria que la relacion comercial que
regia entre ellas era una de naturaleza “take or pay” en la cual no existia una
obligacién de exclusividad a favor de Clorox. De haber existido la relacion de
exclusividad, el incumplimiento del contrato habria originado que la parte
afectada resuelva la relacion contractual, situacién que no se ha observado
en el presente caso, porque segun Quimpac, no habria existido una
afectacion a ningun interés contractual.

Considerando lo expuesto y pese a lo argumentado por las denunciadas,
esta Sala considera que efectivamente si ha existido una relacion de
exclusividad entre Quimpac y Clorox, la cual habria surtido sus efectos desde
la celebracion del denominado “Contrato de Suministro y Distribucién
Exclusiva” hasta la presentaciéon de la denuncia. Si bien, de acuerdo a lo
declarado por las denunciadas, las condiciones de la relaciéon contractual en
sSu conjunto no se encontrarian vigentes, para esta Sala la relacion de
exclusividad si ha permanecido en el tiempo.

En efecto, la existencia de la exclusividad se evidencia en los siguientes
hechos:

(i) la negativa de venta de hipoclorito de sodio por parte de Quimpac, lo
cual queda demostrado por las solicitudes de cotizacion realizadas por
Dispra para la provision del insumo que nunca fueron atendidas por la
empresa denunciada®. Conforme ha sefalado el 6rgano instructor:

65

Tales requerimientos de venta fueron realizados por Dispra mediante cartas del 13 y 27 de enero de 2003.
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La negativa de Quimpac a Dispra debe ser evaluada como parte de la
ejecucion de la relaciéon de exclusividad que habrian mantenido las
investigadas®.

En efecto, si el contrato de exclusividad no surti6 efectos desde su
celebracion en 1998, como lo afirma la denunciada, sino que existié una
relacion take or pay, cabria preguntarse, ¢Por qué Quimpac no atendi6
entonces los requerimientos de compra de hipoclorito de sodio realizado
por Dispra?

(i)  Quimpac no tenia otros canales de distribucion ademés de Clorox para
el suministro del insumo a los otros envasadores de lejia y
redistribuidores. En efecto, el hecho de que Clorox tuviera como clientes
a empresas subdistribuidoras y a otras empresas envasadoras de lejia
evidencia que ésta empresa se constituia en el principal o Unico canal
de distribucion de Quimpac. Si se parte de la idea de que los agentes
econdmicos son racionales, por qué los envasadores de lejia
competidores de Clorox no intentaron adquirir sus requerimientos de
hipoclorito de sodio directamente de Quimpac con el proposito de
obtener un mejor precio que aquél que les pudiera ofrecer el distribuidor
Yy, por ende, ser mas competitivos en el mercado de comercializacion de
lejia. La respuesta evidentemente seria que la Unica fuente de provision
de hipoclorito de sodio posible era la de Clorox como distribuidor
exclusivo.

(i) El pago o compensacion que realizaba Quimpac a favor de Clorox por
las ventas directas del insumo que aquella realizaba a Intradevco y
Quimex. A entender del 6rgano resolutivo de primera instancia:

...Quimpac vendio6 hipoclorito de sodio a Intradevco Industrial S.A. Esta
empresa es una envasadora de lejia, sin embargo debemos considerarla
en nuestro analisis habida cuenta de que al obtener hipoclorito de sodio
de Quimpac podria haber encontrado la forma de quebrar la
exclusividad. Sin embargo, Quimpac abon6é una contraprestaciéon a
Clorox por las ventas realizadas directamente a Intradevco; lo cual indica
gue el Contrato de Distribucién Exclusiva se seguia ejecutando _cuando
se presentd la denuncia en el 2003 v explica el hecho de gue Clorox no
lo haya resuelto. Por lo tanto, el hecho que Quimpac haya vendido
directamente a Intradevco no quebrd la relacion de exclusividad pactada
en la distribucién del hipoclorito de sodio por parte de Clorox®.

(el subrayado es nuestro)

Si en realidad el contrato de distribucion exclusiva no hubiese surtido

66

o Sobre este punto ver numeral 26 del Informe 064-2007-INDECOPI/ST-CLC.

Sobre este punto ver numeral 100 del Informe 064-2007-INDECOPI/ST-CLC.
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efectos desde su inicio, dando paso a un acuerdo take or pay, por qué
entonces Clorox habria continuado en el afio 2003 (conforme se
desprende de la figura N°1) girando a Quimpac liquidaciones de
participacion en las ventas de hipoclorito de sodio a terceros, como si se
tratara de un distribuidor, conforme a las estipulaciones iniciales del
contrato (clausula décimo novena), y mas aun, si no se trataba de una
relacién de exclusividad, por qué Clorox habria consignado a su favor
un pago por las ventas directas que Quimpac hiciera a Intradevco S.A. y
Quimex S.A., como si se tratara de una penalidad por la vulneracion a la
exclusividad.

Sobre el punto (iii) precedente, cabe sefialar que Quimpac presenté copias
de reportes® en los cuales Clorox consigna sus liquidaciones para el pago a
Quimpac de la participaciones en las ventas del hipoclorito de sodio
remanente que realiza a terceros en su calidad de distribuidor exclusivo.
Estos documentos incluyen un descuento o “castigo” que Clorox aplicaba a
Quimpac por la venta directa de hipoclorito de sodio a Intradevco S.A. y
Quimex S.A., tal como se describe de la figura a continuacion:

Figura N° 1
Acercamiento de hoja de reporte remitida por Clorox a Quimpac
en el que se consigna el descuento por ventas a Intradevco y Quimex
(septiembre 2003)

Icackin de 1a férmula "Particip: sagin cliusula adiclonal de EL CONTRATO
Ingraso Quimpac por ¢l mos do Agosty Ryl RN 2
Compra total dé Clorox & Quimpac uss 103,971.40
Participacién sobre la venta & terveros Uss 83,658.2¢
Total Ingraso Quimpac 187,620.69
Caleulo de la partieipacion adisionsl
Parficipadén Adicions| = (106.70 Xcompra total do Yn) <Total Ingreso Quimpac

Particlpgclén Adiclonal ®  +16,956.64

) Sagin acuerdo entre CLOROX y QUIMPAC o kiugo da aplicar ta fémmula se oblyviese un
~ CLOROX ro eslard obligada a pagar partklpacién adiclonal a QUIMPAC.

D Debemas descontar e gongumo de 12 radio Noxtol 8818-67650 del ransportista da Quimpac, segin fa
*ReciboNedal  Porfodo Facturado  US$
11083324 16/08-15/08 83.28
Procad ] lap por vonta a Intradeveo y Quimag SA
Périodo Emprasa Tn fecl Vake  Coslo 6o Vantas Paricipacién Clorox A
Sap-0d Intradeveo Ind, S.A, 723 130 £300.00 48n.s 164483
Sep03  QuimexS-A. 118.44 180 21266.20 78791 4755.14
30064,20 1237800 6200.96
Par lo o quecamos a la espara da SMfactura por § 77,165.08 mis IGV por las respoctivas

regallas.

Fuente: Informacién remitida por Quimapc en su escrito del 14 de mayo de 2004.
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Reportes remitidos mediante escrito del 14 de mayo de 2004.
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Andlisis de la finalidad restrictiva frente a su justificacion basada en
eficiencias

Una vez establecida la existencia de la relacion de exclusividad entre
Quimpac y Clorox, corresponde analizar a continuacion si el acuerdo ha
tenido una finalidad restrictiva o, efectivamente, tuvo como objetivo la
consecucion de los resultados eficientes alegados por las denunciadas.

Al respecto, conforme se ha sefialado en el sub-acapite anterior, en virtud de
la relacion de exclusividad, Quimpac se obligd a suministrar el integro de
hipoclorito de sodio que Clorox le requiriera asi como entregar el remanente
del insumo para ser distribuido exclusivamente por Clorox.
Consecuentemente, Quimpac se encontraba impedida de suministrar
hipoclorito de sodio a competidores de Clorox en el envasado de lejia y la
produccion de otros productos elaborados a base de cloro.

De esta manera, lo establecido en la relacién de exclusividad ha tenido
evidentemente el “objeto” de restringir la competencia en la medida que
impedia a los competidores de Clorox en el envasado de lejia acceder al
suministro directo del insumo por parte de Quimpac, en condiciones que
presuntamente habrian sido mas ventajosas que las ofrecidas por Clorox
como distribuidor.

Adicionalmente, el objeto anticompetitivo del acuerdo en cuestion se
desprende de la larga duracion que habria tenido la relacion de exclusividad
mantenida entre Quimpac y Clorox, que conforme a los términos del
“Contrato de Suministro y Distribucién Exclusiva” seria de tres (3) afios
prorrogables automéaticamente en las mismas condiciones por tres (3)
periodos sucesivos de un (1) aflos cada uno®.

Por su parte las empresas denunciadas han alegado las siguientes
eficiencias que presuntamente justificarian la celebracion del acuerdo de
distribucién exclusiva:

69

Como sefiala Hovenkamp: los contratos de larga duracién generalmente deben ser considerados como mas
problematicos que los de corta duracién, debido a que una competencia sustancial generalmente emerge cuando los
contratos tienen que ser renegociados. De hecho, mercados saturados con contratos de distribucién exclusiva podrian
ser fieramente competitivos, si los contratos fuesen de plazos cortos y las partes ofertaran vigorosamente por los
contratos mismos”. HOVENKAMP, Herbet. Op. Cit., pag. 444.
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Quimpac alegaba que con el propdsito de cumplir con la normas de
control de insumos controlados vigentes durante dicho periodo’, debia
obtener informacién de las empresas que pretendan adquirir hipoclorito
de sodio. En tal sentido, mientras que Quimpac se hacia cargo de dicho
costo administrativo con relacion a clientes grandes y reconocidos;
Clorox por su parte, como distribuidor asumia dichos costos respecto de
las ventas a clientes de menor tamafio y que no gocen de dicho
reconocimiento empresarial™.

Quimpac colocaba gran parte de su produccion y, por consiguiente, (a)
evitaba el trato comercial con una gran cantidad de empresas; (b)
generaba economias en el trabajo; (c) evitaba costos de transaccion; (d)
aseguraba la cobranza por las ventas de hipoclorito de sodio; (e)
colocaba sus productos en el mercado; (f) tenia la posibilidad de
establecer relaciones comerciales con una empresa transnacional de
prestigio como Clorox; y (g) reducia el riesgo de que los funcionarios de
Quimpac se vean implicados o relacionados con delitos de narcotréfico.
Clorox, por su parte, alega que el acuerdo es un arreglo eficiente puesto
que le permite contar con la entrega asegurada de hasta 2000 Ton. del
insumo por mes. Asimismo, sefialé que el acuerdo era eficiente para
Quimpac en la medida que respondia: (a) a la naturaleza concurrente
del proceso productivo del hipoclorito de sodio; (b) al alto costo de
almacenaje del cloro por su caracteristica altamente corrosiva; (c) al
riesgo de su manejo y costos de disposicion (incluye el costo por
responsabilidad civil y externalidades ambientales por ausencia de
regulacion para su adecuada disposicion).

141. Sobre el particular, la Comisién evalué las eficiencias alegadas por las
denunciadas, resumiéndolo en el siguiente cuadro:

70
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Decreto Ley 25623 en virtud del cual “Productos e insumos quimicos directa o indirectamente destinados a la
elaboracién de pasta basica de cocaina, pasta lavada y clorhidrato de cocaina, estaran sujetos a control y
fiscalizacién”, publicado en el Diario Oficial EI Peruano el 22 de julio de 1992.

Este argumento ha sido reiterado por Quimpac en su recurso de apelacién, sefialando que:

...de acuerdo con los medios probatorios que obran en autos debi6 considerarse que Quimpac tenia por
objetivo reducir sus costos de transaccién en la distribucién de hipoclorito de sodio, trasladando los mismos
a otro agente en el mercado (Clorox) que estuviera en capacidad de querer asumir los riesgos de distribuir
un producto controlado por ser insumo para la fabricaciéon de clorhidrato de cocaina y otras sustancias
ilegales.

(...)
...cabe resaltar que Quimpac es un agente adverso al riesqgo puesto que a partir de su actuacion podrian
generarse consecuencias penales para su personal.

Asimismo, en este sentido los argumentos formulados por Clorox en su recurso de apelacion.
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Evaluacion de supuestas eficiencias
del acuerdo de exclusividad realizado por la Comision

Eficiencia Alegada

Sustento

Evaluacién

Reduccién de riesgo del producto
controlado (hipoclorito) para
Quimpac

Las ventas a pequefias empresas eran
realizadas por Clorox, que asumia el
costo de verificar los requisitos de las
normas de control de productos
quimicos

Quimpac vendia otro producto
controlado (acido clorhidrico)
directamente y se lo ofrecié a Dispra
(bajo disponibilidad inmediata), por
tanto, no se sustenta un trato
especial para el hipoclorito de
sodios1. No obstante, puede asumirse
que existié algin ahorro en costos de
transaccion para el productor del
insumo.

Reduccién de costos de transaccion
para Quimpac

Quimpac podia colocar gran parte de
su produccién de hipoclorito con un
gran cliente, lo que implicaba menores
costos que contratar con numerosas
empresas pequefias

El mismo efecto se pudo obtener sin
la exclusividad (i.e. mediante un
contrato de suministro o un take or
pay)

Eficiencias del take or pay para
Clorox

Aseguraba la entrega del insumo

No era necesaria la exclusividad

Relacion con The Clorox Company,
transferencia  tecnolégica  para
Quimpac

Solidez de la empresa y transferencia
de know how sobre hipoclorito de sodio

No era necesaria la exclusividad

Reduccién de costos ambientales
para Quimpac

Por el contrato Quimpac colocaba su
produccién, reduciendo costos de
almacenamiento y evitando desechar
los mismos (costos).

No era necesaria la exclusividad

Fuente: Resolucion 005-2008-INDECOPI/CLC

142. En virtud de la evaluacion precedente la Comisién concluyé que Quimpac y

Clorox infringieron el literal j) del articulo 6 y el articulo 3 del Decreto
Legislativo 701, al haber celebrado un acuerdo vertical que generé6 mas
costos para la competencia que beneficios, conforme se desprende de la
siguiente cita:

69. ...la restricciébn a la competencia constituida por la exclusividad en la
distribucion del hipoclorito de sodio, no encuentra justificacién en la
consecucion de los objetivos beneficiosos indicados por las empresas
involucradas, puesto que los mismos pudieron ser alcanzados mediante
mecanismos menos restrictivos para la competencia.

143. Al respecto, la Sala considera que la eficiencia alegada por Clorox con

relacion a la reduccién de los riesgos de comercializacion de un producto

controlado como el hipoclorito de sodio no constituye una justificacion para la

exclusividad, toda vez que desde la celebracién del contrato y hasta la

duracién del periodo de investigacion, la comercializacion de hipoclorito de

sodio en las zonas “no cocaleras”, como Lima, no se encontraba sujeta a
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ningun tipo de control legal. En efecto, mediante Decreto Supremo 021-98-
ITINCI se modific6 el Reglamento de la Ley que regula el control y
fiscalizacion de los productos e insumos quimicos directa o indirectamente
destinados a la elaboraciébn de pasta basica de cocaina, pasta lavada,
clorhidrato de cocaina, entre otras — Ley 25263 -; en virtud del cual se
dispuso que en las zonas “no cocaleras” el control s6lo se limitaba a la
produccién, importacion / exportacion, almacenamiento y el transporte
interprovincial.

Al respecto, en una entrevista realizada por la Secretaria Técnica de la
Comision el 17 de octubre de 2003 a una funcionaria del Ministerio de la
Produccion, sefiorita Adira Cueva; ante la pregunta de si se requeria la
presentacion de algun registro o permiso al momento de la adquisicién de
hipoclorito de sodio en una zona “no cocalera”, manifestd que no se requiere
el Acta de Verificacion para adquirir en hipoclorito de sodio en Lima.
Adicionalmente, mediante Oficio 1021-2003-PRODUCE/VMI/DNI-DIPQF, la
Direccion de Insumos y Productos Quimicos Fiscalizados del Ministerio de la
Produccion sefial6é que;

La venta de hipoclorito de sodio (lejia) dentro de Lima, no esta controlada para
ninguna actividad.

En Lima soélo se controla la produccion, importacion, exportacion, transporte
interprovincial y almacenaje de hipoclorito de sodio (lejia), de conformidad con
el articulo 3 del Decreto Supremo N° 021-98-ITINCI.

De otro lado, con relacion a lo sostenido por Quimpac respecto a que el
acuerdo de exclusividad le permitia ahorrar costos administrativos al tratar
so6lo con clientes grandes y reconocidos, dado su interés de colocar una gran
parte de su produccion; la Sala considera que ello no guarda relacién con el
comportamiento observado por dicha empresa, toda vez que segun los
reportes de venta de hipoclorito de sodio remitidos por la denunciada, se
observa que, a excepcion de Clorox, los otros clientes de Quimpac adquirian
volumenes inferiores a las 20 Ton. que fue lo que en un inicio solicitaron le
denunciantes. Asi por ejemplo, del Cuadro siguiente se observa que en
febrero y marzo de 2003, Ajinomoto del Pert S.A. adquirid solamente 0,8 y
0,7 Ton., respectivamente; asimismo, en febrero de 2003, Consorcio Agua
Azul S.A. le adquiri6é una cantidad de 0,3 Ton.
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Cuadro N° 7
Ventas de hipoclorito de sodio segun clientes de Quimpac
Cliente Forma Periodo | Volumen Precio
de Pago Promedio |
Agro Guayabito S.A. 1 dia Sep-02 1.0 200
7 dias Ago-02 1,5 200
Ajinomoto del Pert S.A 30 dias Mar-01 1.1 160
45 dias Feb-01 0.7 160
Ene-02 0,9 160
Feb-02 0.9 160
Feb-03 0.8 160
Mar-03 0,7 160
Alicorp S.AA. 90 dias Mar-01 5.7 170
May-02 1.1 170
Jul-02 22 170
Clorox Per( S.A. 1 dia Ene-01 15,4 85
30 dias Ene-02 6,3 65
Ene-03 16,0 65
31 dias Ene-02 938 65
Indetermi] May-03 507,1
nado
Consorcio Agua Azul S.A. 30 dias Feb-03 0,3 140
Derivados del Maiz S.A 15 dias Feb-01 9,5 185
Mar-01 17,8 163
Ene-02 19,3 185
Mar-03 6,3 195
60 dias Mar-01 6,3 195
Hermanitas de los Ancianos| 1 dia Mar-03 0.9 140
Desamparados del Callao
Jul-03 0.8 140
Intradevco Industrial S.A. 15 dias Ene-01 16,0 175
60 dias Mar-01 20,5 175
Ene-02 30,4 130
Ago-03 241 130
Minera Barrick Misquichilca S.A. | 30 dias Ene-01 278 170
Minera Yanacocha S.R.L. 30 dias Ene-01 75,6 143
Novaclor S.A. Inmediat | Ene-02 1.1 185
amente
Refineria Cajamarguilla S.A. 30 dias Ene-02 6,8 170
Refineria La Pampilla S_A. 30 dias Feb-02 5,0 240
Sedalib S.A. 30 dias Mar-01 10,2 170
Feh-02 13,3 195
Mar-02 14,5 195
31 dias Ene-01 10,8 170
Total Volumen Vendido TM 888,5

Fuente: informacién estadistica presentada por Quimpac, mediante
escrito del 26 de agosto de 2003.
Elaboracién: Gerencia de Estudios Econémicos del Indecopi.

146. En consecuencia, esta Sala considera que la relacion de exclusividad
mantenida por los denunciados no se encontraba justificada en las
eficiencias alegadas por las denunciadas, y que por el contrario, tenian un
objeto evidentemente restrictivo de la competencia.
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4. Potencialidad de resultado lesivo para la competencia y el bienestar de
los consumidores: afectacién al interés econémico general

. Como se ha concluido en la seccion anterior, el acuerdo de distribucion
exclusiva celebrado entre Quimpac y Clorox no se encontraba justificado en
la generacion de eficiencias que superen sus presuntos efectos
anticompetitivo. En ese sentido, dado que las practicas colusorias verticales
constituyen prohibiciones relativas, la autoridad de competencia debe probar
que la restriccion vertical efectivamente tuvo un resultado, o podria haber
tenido un resultado, negativo para la competencia™ y los consumidores.

Como se ha sefialado en el acdpite Ill.6 de la presente Resolucion, bajo el
estandar de la prohibicion relativa, cuando la autoridad de competencia ha
determinado la existencia de un acuerdo vertical y que éste tuvo un objeto
anticompetitivo (contrastado frente a sus eventuales eficiencias), en un
siguiente paso, a nivel de resultado, basta con que dicha autoridad evidencie
que la conducta generd un peligro o pudo haber generado un resultado lesivo
para la competencia y el bienestar de los consumidores. Para ello se
entiende que la concrecién debe ser analizada ex ante, esto es, retrotraerse
al momento de la realizacion de la conducta imputada y analizar si ésta fue
estimada idonea por el agente colusorio para ocasionar el efecto negativo
para la competencia y los consumidores®.

Al respecto, esta Sala considera que el mantenimiento de una relacion de
exclusividad en un contexto en el que Quimpac gozaba de posicién de
dominio en el mercado de produccion y suministro de hipoclorito de sodio
como Unico insumo para el envasado de lejia en el territorio peruano,
probablemente hubiera podido generar un resultado negativo al proceso
competitivo, toda vez que al cerrar la posibilidad de provision directa del
insumo se ha incrementado artificialmente los costos de permanencia en el
mercado a los competidores y eventualmente, ello hubiera podido significar la
exclusion arbitraria, no basada en eficiencias, de los otros envasadores de
lejia.

72

73

Los efectos negativos a la competencia o al proceso competitivo se materializard mediante la exclusién de agentes
econémicos competidores de las partes imputadas en una investigacion por la comisién de una practica bajo
prohibicioén relativa.

Asi por ejemplo, en el ambito del Derecho Penal quien suministra una dosis apropiada de veneno a alguien
inmunizado con un antidoto es idénea y da lugar a tentativa, pues el autor ejecuté un acto considerado idéneo a
efectos de causar el resultado lesivo contra la vida del agente pasivo. Al respecto vid., SALAZAR, Mario. Op. Cit., pag.
384.
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150. Este resultado se denomina en doctrina market foreclosure™ o exclusion del
mercado, por el cual el productor o proveedor dominante traslada su posicién
de dominio al distribuidor exclusivo, desplazando del mercado a los
competidores en el negocio “aguas abajo”, tal como se puede observar del
gréfico siguiente:

Grafico N° 3
Market Foreclosure
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Empresa

Posicién
Upstream Dominante
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Competidor1  Competidor 2

Excluye del
mercado

Acuerdo de distribucién Exclusiva “Market Foreclosure”

Elaboracién: Gerencia de Estudios Econémicas del Indecopi

151. Esta potencialidad de resultado lesivo también se gener6 cuando Clorox en
su calidad de distribuidor exclusivo, increment6 el precio de lista del
hipoclorito de sodio para los otros envasadores de lejia, mientras que el
precio que Clorox pagaba a Quimpac para su giro como envasador de lejia
era de US$ 65,00 por Ton. En efecto, en 1999 Clorox cobraba un precio de
US$ 180,00 por Ton. de hipoclorito de sodio pasando a US$ 250,00 por Ton.
en el 2003 (ver Grafico siguiente); este hecho eventualmente podria haber
generado que algunos competidores se vean marginados del mercado como
resultado de la conducta de Clorox.

" Al respecto vid., BORK, Robert. Op. Cit., pag. 303.
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Gréafico N° 4
Precio de lista de Clorox para la venta de hipoclorito de sodio
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Fuente: Informacion estadistica remitida por Clorox.
Elaboracion: Gerencia de Estudios Econémicos del Indecopi.

Finalmente, cabe sefialar que el hecho que Intradevco S.A. apareciera en el
mercado posteriormente a la celebracion del acuerdo de exclusividad
adquiriendo hipoclorito de sodio directamente a Quimpac, no atenla la
potencialidad de resultado lesivo para la competencia que se podria haber
generado en dicho momento producto de la conducta imputada, que como se
ha mencionado hubiera podido traducirse en el desplazamiento del mercado
de los otros envasadores de lejia, dado que adquirian el insumo a un precio
mas alto, incrementando sus costos de permanencia en el mercado de
manera artificial.

De otro lado, la potencialidad de efectos negativos para el bienestar del
consumidor derivada de la conducta imputada se habria traducido,
precisamente, en la disminucién o eliminacion de fuentes alternativas de
oferta de lejia para lavar. En efecto, el hecho de que haya existido una
potencialidad de desplazar a los competidores de Clorox en el envasado de
lejia como consecuencia del acuerdo colusorio, habria generado un potencial
efecto negativo sobre los consumidores quienes habrian podido ver
disminuidas sus opciones de consumo.

La potencial disminucion de las alternativas de consumo, podria haber
generado ademas un potencial efecto lesivo sobre el bienestar del
consumidor que se hubiera materializado en la disminucion de la presion
competitiva en el mercado de lejia para lavar y, por ende, traducida en un
menor precio para el consumidor. En efecto, el acuerdo podria haber tenido
un efecto negativo en los consumidores, si Clorox hubiera obtenido poder de
mercado en el envasado de lejia que finalmente le hubiera podido otorgar la
capacidad para influenciar en el precio como lider del mercado, frente a los
otros competidores que pudieran haber actuado como seguidores.
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Como se puede evidenciar de los péarrafos anteriores, la relacion de
exclusividad entre Quimpac y Clorox tuvo la potencialidad de generar
resultados negativos para la competencia mediante la eventual exclusion de
envasadores de lejia del mercado, toda vez que vieron restringida la
posibilidad de proveerse del insumo de manera directa de Quimpac.
Asimismo, generar eventuales efectos negativos para el consumidor quien se
hubiera podido perjudicar por una disminuciébn de sus alternativas de
consumo y una disminucion de la presién competitiva, traducida en un menor
precio.

Por lo tanto, esta Sala considera que en el presente caso, el acuerdo
colusorio ha haber generado efectos negativos para la competencia y el
bienestar de los consumidores, y por lo tanto, corresponde declarar fundada
la denuncia interpuesta por Gromul y Dispra contra Quimpac y Clorox por la
comision de una practica colusoria vertical.

Precedente de observancia obligatoria

De la Resolucion 005-2008-INDECOPI/CLC, se puede afirmar que la
Comision ha establecido la siguiente metodologia de andlisis para los
supuestos de practicas colusorias veticales:

0] establecer la existencia de un acuerdo de exclusividad,;

(i) determinar la posicion de dominio de una de las empresas
denunciadas;

(i)  determinar si las eficiencias atribuidas al acuerdo vertical son mayores
a la restriccion de la competencia; y

(iv)  si las eficiencias no son mayores, se concluird que la conducta
constituye infraccion.

Sin embargo, como se ha sefialado en los acépites precedentes las practicas
colusorias verticales se encuentran bajo el régimen de las prohibiciones
relativas, es decir, que para que constituyan infracciones administrativas la
autoridad de competencia debe acreditar la existencia de la conducta y que
ésta tiene, o podria tener, efectos negativos para la competencia y el
bienestar de los consumidores (lo cual traduce la afectacion al interés
econdmico general).

En ese sentido, ademas de establecer si las eficiencias alegadas por las
partes son menores a la finalidad o efecto restrictivo del acuerdo de
exclusividad, para que se constituya una infraccion en un caso concreto, la
agencia de competencia debe analizar el resultado efectivo o potencial sobre
la competencia y los consumidores.
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160. Por lo tanto, es necesario aprobar un precedente de observancia obligatoria
sobre la metodologia de analisis que corresponde seguir para determinar si
un acuerdo colusorio es anticompetitivo o no. De esta manera, de
conformidad con literal d) del articulo 14 de la Ley de Organizacion y
Funciones del Indecopi - Decreto Legislativo 1033 - se aprueba el siguiente
Precedente de Observancia Obligatoria:

1. El Decreto Legislativo 1034 — Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas —tipifica las practicas colusorias horizontales y verticales en
sus articulos 11 y 12, respectivamente; es decir, a diferencia del dispositivo
normativo derogado en donde la tipificacion de las practicas colusorias se
encontraba en el articulo 6 aplicable a ambas clases de colusiones (v.g.
verticales y horizontales), en la norma vigente el legislador ha considerado
necesario tipificar ambas clases separadamente, atendiendo a su naturaleza y
elementos tipicos particulares.

2. En tal sentido, el referido articulo 12 describe el tipo de préacticas colusorias
verticales estableciendo que “se entiende por practicas colusorias verticales
los acuerdos, decisiones, recomendaciones 0 practicas concertadas
realizados por agentes econdmicos que operan en planos distintos de la
cadena de produccion, distribucién, o comercializacién, que tengan por objeto
o efecto restringir, impedir o falsear la libre competencia (...) La configuracién
de una practica colusoria vertical requiere que al menos una de las partes
involucradas tenga, de manera previa al ejercicio de la practica, posicion de
dominio en el mercado relevante. Las practicas colusorias verticales
constituyen prohibiciones relativas”.

3. Bajo la normativa vigente las colusiones verticales tienen dos elementos
tipicos particulares: (i) que la conducta sea realizada entre dos 0 mas agentes
economicos independientes que actlen en diferentes niveles de la cadena de
produccion; y (i) que uno de los agentes infractores involucrados tenga
posicion de dominio en uno de los mercados de la cadena productiva.

4. La norma sefala, ademas, que las practicas colusorias verticales deben
tener por “objeto o efecto” restringir, impedir o falsear la libore competencia. En
este sentido, se considera que una practica colusoria vertical tendra un
“objeto” restrictivo cuando de las condiciones y términos del acuerdo se
desprenda de manera objetiva que su finalidad o propdsito es afectar de
manera directa el proceso competitivo en el mercado. La referencia al “objeto”
no debe ser entendida como la intencién o la finalidad subjetiva de las partes
al momento de celebrar el acuerdo, sino como la finalidad y propdésito objetivo
gue se desprende del mismo acuerdo en un contexto econémico determinado
en el que sera aplicado. En la Unién Europea, se ha considerado que las
restricciones verticales que tienen un “objeto” restrictivo son: la fijacién minima
de un precio de reventa; las clausulas de asignacién de clientela (salvo
algunas excepciones); y la imposicion de prohibiciones de exportacion
(cuando la finalidad es la integracién de mercados).
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5. De otro lado, las practicas verticales que tienen un “efecto” restrictivo son
aquellas que si bien no tienen una finalidad o propdésito anticompetitivo (en los
términos descritos en el parrafo precedente), sin embargo, como
consecuencia del acuerdo de las partes y el contexto concurrente, producen
un perjuicio al proceso competitivo.

6. Finalmente, el articulo 12 citado establece que las practicas colusorias
verticales constituyen prohibiciones relativas. Esto quiere decir, conforme al
articulo 9 del Decreto Legislativo 1034, que “para verificar la existencia de la
infraccién administrativa, la autoridad de competencia deberd probar la
existencia de la conducta y_gue ésta tiene, o podria tener, efectos negativos
para la competencia y el bienestar de los consumidores”.

7. Desde este punto de vista, las colusiones verticales constituyen
“infracciones de resultado”. Esto quiere decir que para la configuracion de la
infraccién y, por tanto, la vulneracién al principio de libre competencia como
bien juridico tutelado, es necesario no sélo la ejecucién de la conducta
imputada (v.g. la celebracion de un acuerdo de distribucién exclusiva
restrictivo), sino que se acredite la existencia de un resultado negativo, o la
potencialidad concreta de dicho resultado (cierto e inminente), sobre la
competencia y el bienestar de los consumidores. En otras palabras, el acuerdo
colusorio vertical debe generar una lesion efectiva, o puesta en peligro de
lesion (cierto e inminente), a la competencia y el bienestar de los
consumidores, para que la conducta sea sancionable como infraccién a las
normas de defensa de la competencia.

8. Lo sefialado tiene un simil en el ambito del Derecho Penal (que junto al
Derecho Administrativo Sancionador forma parte de la Potestad Punitiva del
Estado), en donde existen tipos delictivos que se caracterizan por la
individualizacion de un resultado diferenciado que se encuentra separado en
el tiempo y espacio de una determinada accién, a los cuales, se les denomina
“delitos de resultado”. Estos delitos se consuman cuando se verifica la accion
y el resultado antijuridico (v.g. el homicidio en el cual el delito se consuma con
la muerte de otra persona), pero, ademas, son punibles incluso cuando no se
alcanza consumacién alguna y, por lo tanto, no se ha afectado el bien juridico
mediante un resultado efectivo, sino so6lo a través de la puesta en peligro o la
potencialidad de un resultado dafiino.

9. Es en este contexto que debe interpretarse la frase “tengan por objeto o
efecto” contenida en el citado articulo 12. En efecto, cuando la norma hace
referencia a “tener por objeto” se entiende que se trata de aquellas colusiones
verticales que, poseyendo una finalidad anticompetitiva, tienen la potencialidad
de causar un resultado lesivo concreto sobre la competencia y el bienestar de
los consumidores. En este caso, la concrecién de la conducta es de suma
importancia, de tal manera que la autoridad de competencia “debe ponerse en
la situacidn del agente y ver si en concreto el acto ejecutado (...) pudo tener la
eficacia causal en relacion con el resultado que se tuvo en la mira”. El andlisis
de concrecion debe realizarse de manera ex ante, lo cual implica “retrotraerse
al momento en que la accién ha sido realizada y juzgar de acuerdo a las
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circunstancias si la conducta fue estimada idénea [por el imputado] en orden a
ocasionar el resultado.

10. De otro lado, cuando la norma hace referencia a “tener por efecto” se
entiende que incluye a aquellas colusiones verticales que sin tener una
finalidad anticompetitiva, tienen un resultado o efecto consumado negativo
sobre la competencia y el bienestar de los consumidores

11. No basta con que un acuerdo colusorio vertical tenga un “objeto”
anticompetitivo, sino que se debe determinar que éste gener6 un peligro o
potencialidad de resultado “concreto” sobre la competencia y el bienestar de
los consumidores para considerar que se ha configurado el supuesto de
infraccién, sin que la autoridad de competencia tenga la necesidad de
comprobar la consumacion de algun efecto o resultado negativo para la
competencia y los consumidores

12. Conforme a lo expuesto, esta Sala considera que a efectos de analizar la
licitud (o no) de una practica colusoria vertical, la autoridad de competencia
debe realizar el analisis segun la metodologia siguiente:

() determinar si alguna de las partes denunciadas goza de posicion de
dominio en el mercado relevante;

(i) establecer la existencia del acuerdo restrictivo imputado a las
denunciadas;

(i) ponderar los objetivos restrictivos de la competencia frente a las
eficiencias pro-competitivas derivadas de la practica colusoria vertical
bajo andlisis; y

(iv) en caso que los objetivos restrictivos sean mayores que las eficiencias,
determinar si la practica colusoria vertical efectivamente tuvo un
resultado negativo, o tuvo la potencialidad de causar un resultado lesivo
concreto, para la competencia y el bienestar de los consumidores (lo
cual traduce una afectacion al interés econémico general). Si no se
observan dichos efectos, o potencialidad de efectos, la restriccion
vertical no sera declarada como infraccién, pese a que pudiera tener el
objeto de restringir la competencia.

111.9. Determinacién de la Sancién

161. En el presente caso, la Comisién ha sancionado a Quimpac y Clorox con una
multa de trescientos veinticinco coma noventa y tres (325,93) UIT,
respectivamente; lo cual en conjunto hacen un total de seiscientos cincuenta
y uno coma ochenta y seis (651,86) UIT.

162. Sobre el particular, Quimpac ha impugnado el extremo referido a la multa
sefalando que:
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(i) por su modalidad y alcance, la conducta imputada consistente en la
celebracion de contratos de distribucion exclusiva no es una modalidad
de conducta anticompetitiva expresamente contemplada en el Decreto
Legislativo 701";

(i) el valor total de las ventas brutas anuales de hipoclorito de sodio ha
representado una parte insignificante de la economia nacional, por lo
que el mercado supuestamente afectado ha sido infimo;

(i) la cuota de mercado de Quimpac ha sido inferior al 99,88% que le ha
atribuido la Comisién, lo cual se infiere de la presencia de otras
veinticinco (25) empresas que supuestamente producen hipoclorito de
sodio y que se encuentran inscritas en el Registro de Productores
Industriales Nacionales (RPIN);

(iv) la conducta no ha causado efectos para los redistribuidores, los
consumidores finales y los otros envasadores de lejia;

(v) la poca duracién del contrato de distribucién exclusiva;

(vi) lafalta de reiterancia de la conducta; y

(vii) ausencia de intencionalidad evidenciada en el hecho de que Quimpac
no oculté la existencia del acuerdo de exclusividad.

El numeral 3 del articulo 230 de la Ley 27444, prescribe el principio de
razonabilidad, como uno de los principios rectores que debe guiar todo
procedimiento administrativo sancionador establecido en leyes especiales,
sefalando que:

Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

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

(...)

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comisién de la
conducta sancionable no resulte mas ventajoso para el infractor que cumplir
las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a ser
aplicadas deberdn ser proporcionales al incumplimiento calificado como
infraccién...

Sobre el principio de proporcionalidad o razonabilidad™, el Tribunal
Constitucional ha sefialado que se trata de una técnica mediante la cual un
organo resolutivo debe evaluar si determinada intervencion en el ambito de
los derechos del infractor resulta excesiva o no”. Es en ese sentido que la

75

76

77

En ese mismo sentido, Clorox en su escrito de apelacién del 24 de marzo de 2008.

El Tribunal Constitucional ha considerado que pese a que a nivel doctrinario se hace distinciones entre los principios
de proporcionalidad y razonabilidad, como técnica para orientar la actuaciéon del juzgador, existe prima facie una
similitud entre ambos, toda vez que cuando no se respeta el principio de proporcionalidad, no sera razonable. Al
respecto vid., Sentencia del 11 de octubre de 2004 recaida en el Expediente 2192-2004-AA/TC. Disponible en:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2005/02192-2004-AA.html (visitada el 15 de enero de 2009)

Al respecto vid., Sentencia del 9 de febrero de 2005 recaida en el Expediente 0760-2004-AA/TC. Disponible en:
http://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2006/00760-2004-AA. html (visitada el 15 de enero de 2009).
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importancia de dicho principio cobra relevancia dado los méargenes de
discrecionalidad con los que la Administracion Publica actia, especialmente
en lo referente al analisis de conductas infractoras y la graduacion de
sanciones™ Por lo tanto, a continuacion corresponde analizar la
proporcionalidad de la sancion impuesta a Clorox y Quimpac en la
Resolucion recurrida, a efectos de determinar si esta ha sido excesivamente
gravoso 0 no.

Para ello debe tenerse presente lo prescrito en el articulo 23 del Decreto
Legislativo 701 que establece los criterios que la Autoridad de Competencia
debera considerar, para que en ejercicio de su poder discrecional (que no
supone arbitrariedad) determine la gravedad de la infraccion y la graduacion
de la sancion, los cuales son listados a continuacion:

0] la modalidad y alcance de la restriccion de la competencia;

(i) la dimension del mercado afectado;

(i) la cuota de mercado de la empresa correspondiente;

(iv) 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;

v) la duracién de la restriccion; y

(vi) lareiterancia de la conducta.

La modalidad de la conducta

166

167.

. Con relacion a la modalidad y alcance de la conducta, esta Sala coincide con
la Resolucion recurrida en el sentido de que la infraccién fue cometida a
través de un acuerdo vertical de exclusividad cuyo Unico “objeto” o propoésito
fue restringir la competencia, limitando a los otros envasadores de lejia la
posibilidad de proveerse directamente del hipoclorito de sodio producido por
Quimpac, lo cual gener6 la potencialidad de generarse un resultado
exclusorio del mercado.

No obstante lo anterior, cabe tener en consideracién al momento de graduar
la sancion que la celebracién de acuerdos de distribucion exclusiva no son en
si mismo ineficientes o anticompetitivos, sino que por el contrario, como se

78

Conforme lo ha sefialado el Tribunal Constitucional, este principio se encuentra estructurado en tres (3) sub-
principios: (i) adecuacién, que hace referencia a que toda injerencia en los derechos fundamentales debe ser idonea
para fomentar un objetivo constitucionalmente legitimo, suponiendo para ello: la legimitidad constitucional del objetivo
y la idoneidad de la medida; (ii) necesidad, el cual implica que para que una intervencién en los derechos
fundamentales sea necesario, no debe existir otro medio legitimo que revista, por lo menos, la misma idoneidad para
alcanzar el objetivo propuesto y que sea mas benigno con el derecho afectado; y (iii) proporcionalidad en estricto, es
decir, para que una intervencion en los derechos fundamentales sea legitima, el grado de realizacién del objetivo de
ésta debe ser por lo menos equivalente o proporcional al grado de afectacion al derecho fundamental, comparando
dos (2) intensidades o grados: la realizacién del fin de la medida examinada y el de la afectaciéon del derecho
fundamental. Al respecto vid., Sentencia del 3 de junio de 2005 recaida en el Expediente 050-2004-Al/TC. Disponible
en: http://tc.gob. pe/jurisprudencia/2005/00050-2004-A1%2000051-2004-A1%2000004-2005-A1%2000007-2005-
Al%2000009-2005-Al.html (visitada el 15 de enero de 2009).
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ha sefialado precedentemente en esta Resolucion, pueden estar justificados
en la generacion de ciertas eficiencias para el mercado. Sin embargo, en el
presente caso, las empresas imputadas no han acreditado que las eficiencias
alegadas por ellos hayan requerido necesariamente de la celebracién del
acuerdo de exclusividad que ha sido objeto de analisis. Por el contrario, la
Comision y el 6rgano instructor de primera instancia han concluido que los
objetivos buscados por las denunciadas podian ser alcanzados mediante un
simple acuerdo take or pay sin cldusula de exclusividad.

168. En ese sentido, si bien es cierto se debe sancionar los acuerdos verticales
que tienen un objeto meramente anticompetitivo, no es intencion de este
colegiado desincentivar completamente la celebraciébn de esta clase de
acuerdos, siempre y cuando, contengan justificaciones eficientes que
beneficien al mercado y en especial a los consumidores, ain aunque esta
clase de contratos pueda tener efectos restrictivos conexos.

La cuota del mercado

169. Conforme a lo expuesto en el acapite 111.4.2. de la presente Resolucion, se
puede afirmar que en el presente caso Quimpac gozaba préacticamente de un
monopolio en el mercado de provision de hipoclorito de sodio para la
produccién de lejia de lavar en el territorio peruano, con una cuota de
mercado de aproximadamente 99,88% de participacion.

La duracién de la relacion de exclusividad

170. En el presente caso se ha concluido que las empresas denunciadas han
mantenido un relaciébn de exclusividad restrictiva durante el periodo de
investigacion, esto es, que la conducta ha tenido un periodo de duracion
comprendido entre 1998 afio en el que se celebro el acuerdo y 2003 afio en
que se inici6 el procedimiento.

El efecto de la restriccion sobre competidores, consumidores y terceros

171. Gromul ha sefialado que como consecuencia de la practica imputada a las
denunciadas se ha visto desplazada practicamente del todo del mercado de
produccién de lejia®. Segun la denunciante, ello se debié a que Clorox,
aprovechando la relacion de exclusividad, incrementd los precios del
hipoclorito de sodio a los otros envasadores de lejia y redistribuidores,
mientras que por otro lado reducia el precio de su producto: la lejia para lavar
en botellita sin tapa de 250 gr. Respecto a ello, la denunciante ha
manifestado que:

o Conforme a lo manifestado por el representante de Gromul en la audiencia de informe oral ante la Sala, realizada el

27 de enero de 2009, dicha empresa no estaria operando en la actualidad.
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...una vez que [Clorox] habia incrementado de manera abusiva el precio del
insumo de US $ 90 la TM, precioa al que compraba una empresa com Lave
SRL en 1997, hasta los 174.60 (sic) que llegé a pagar esa misma empresa en
el afio 2002, incrementando en igual proporcion a las envasadoras y
distribuidores, PREPARADA ESAS NUEVAS CONDICIONES es que opta por
REDUCIR el precio de su botellita de S/. 1.00 a solo S/. 0.50 e incrementar el
peso de la misma de 200 grs a 250 grs. Una reduccidn real del 66%.

Es decir acorralo a todos sus competidores bajo el dominio de su
DISTRIBUCION EXCLUSIVA (...) el objetivo: ELIMINAR A LAS MARCAS DE
COJINES Y TOMAR EL LIDERAZGO NACIONAL EN LEJIAS DE LAVAR...

(..))

En el cado (sic) de los ENVASADORES DE MENOR VOLUMEN, como
GROMUL practicamente han sido borrados del mapa. En Lima lo que en el
afios 2002 el mercado de cojines representaba el 80% del mercado, ahora
apenas podra ser un 5% porque el elevado precio que pagaban por el insumo
y el precio barato que impuso CIOROX en la (sic) botellitas de S/. 0.50 no les
permitié ingresar a ese segmento.

No obstante lo anterior, de la documentacion obrante en el expediente se
aprecia que el 6érgano instructor ni la Comision han logrado observar que se
hayan producido o materializado efectos negativos para la competencia y los
consumidores, directamente relacionados con la celebraciéon del acuerdo de
distribucion exclusiva entre Clorox y Quimpac.

Conforme se desprende de las conclusiones finales a las cuales arrib6 la
Secretaria Técnica de la Comision luego de finalizada su labor instructiva
(contenidas en el Informe 064-2007-INDECOPI/ST-CLC y en la Resolucion
apelada), la restriccion vertical cometida por las denunciadas no habrian
afectado negativamente a consumidores ni a los competidores de Clorox
(tanto redistribuidores como envasadores de lejia).

En efecto, en el grafico a continuacién, se observa que la celebracion del
acuerdo de distribucion exclusiva en 1998 no afecté sustancialmente las
compras de hipoclorito de sodio de los anteriores distribuidores que luego
pasaron a constituirse en redistribuidores. Por lo tanto, se puede colegir que
los redistribuidores continuaron operando en el mercado, suministrando a sus
clientes con el insumo. De hecho, en el presente caso, las denunciantes han
manifestado que hasta el afio 2002, ellas satisfacian sus requerimientos de
hipoclorito de sodio de otros redistribuidores y no directamente de Clorox.
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Gréafico N°5
Evolucion de las compras totales de Hipoclorito de las empresas
distribuidoras a Clorox (Tn)
(INFORMACION DECLARADA CONFIDENCIAL)

Fuente: Clorox
Elaboracién: Secretaria Técnica de la Comision

175. Sobre este particular, la Secretaria Técnica sostuvo que:

El hipoclorito no es un producto de consumo final, sino un insumo. El hecho de
que Clorox se haya convertido en el distribuidor _exclusivo _de hipoclorito de
sodio no ha afectado significativamente las compras que los anteriores
distribuidores realizan ahora como subdistribuidores, como se observa en el
gréafico siguiente, de lo cual es posible deducir que sus ventas en el mercado
tampoco han sido afectadas de manera significativa...

(el subrayado es nuestro)

176. Asimismo, con relacibn a los consumidores finales de lejia, el 6rgano
instructor, llegé a la conclusion de que éstos no se habrian visto afectados
negativamente como consecuencia de la exclusividad a favor de Clorox, por
el contrario, el precio de la lejia habria bajado sustancialmente de un S/. 1,00
a S/. 0,50. Ello se desprende de la parte pertinente del Informe 064-2007-
INDECOPI/ST-CLC, que a continuacion es citado:

...no_se ha determinado la existencia de un dafio a los consumidores del
producto final, elaborado con dicho insumo, que es la lejia. Por el contrario,
durante parte del periodo en cuestion, el precio de la lejia_ha bajado
significativamente dado el abaratamiento por parte de Clorox de su producto,
de un sol a cincuenta céntimos. Esto incluso obligd a sus competidores a
bajar de igual forma sus precios, recurriendo incluso al uso de envases del
mismo tipo para poder competir...

(el subrayado es nuestro)

177. Al respecto, Gromul ha sostenido en su denuncia que el hipoclorito de sodio
representa entre un 50% u 80% del costo total de la produccion de lejia. En
ese sentido, a criterio de la denunciante, el hecho de que Clorox adquiriera el
hipoclorito de sodio a un precio bajo de US$ 65, 00 por Ton. le habria
permitido reducir sus precios e incrementar el volumen de sus botellitas de
lejia de 200 gr. a 250 gr., mientras incrementaba el precio del hipoclorito de
sodio a sus competidores envasadores.
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Gromul ha afirmado que durante los afios 1997 a 2001 Clorox intenté
incursionar en los mercados regionales con dos presentaciones de lejia para
lavar: en sachet a un precio de S/. 0,50 y en una botellita con tapa a S/. 1,00,
pero que, sin embargo, fracas6 en su intent6 dado que las pequefias
empresas regionales tenian el liderazgo con sus marcas.

Esta Sala ha deducido que si el hipoclorito de sodio constituyera en realidad
un porcentaje importante del costo total de produccién de lejia, entonces
Clorox que adquiria el insumo a un precio sustancialmente bajo, habria
podido trasladar desde 1998 dicha ventaja al producto final ofreciendo un
menor precio por la lejia de su marca y, de esta manera, ingresar con éxito al
mercado regional de lejias con dos presentaciones atractivas. Sin embargo,
ello no sucedig, tal como lo refiere la propia denunciante.

El razonamiento esbozado en el péarrafo anterior, hace que el argumento
sostenido por Clorox de que el hipoclorito de sodio sélo constituye el 10% del
costo total en la produccion de lejia se torne razonable. De esta manera, esta
Sala considera veraz lo afirmado por Clorox respecto a que la introduccion de
su botellita de lejia sin tapa (250 gr.) en el 2002 le significé una reduccion de
sus costos totales de produccion, con lo cual pudo bajar el precio de sus
productos finales y, por ende, incrementar sus ventas de lejia desde dicho
afo:

En una botella plastica comun el mayor costo esta en la tapa, ya que es de un
material mas duro y resistente. Ademas la botella tiene que ser de un material
mas firme para no deformarse a momento de ser tapada. Hay un costo mas
alto, por la tapa y la cantidad de materia prima que se necesita para darle
firmeza necesaria a la botella para poder llevar la tapa.

Clorox cambio este concepto y al eliminar la tapa permitié que el grosor de la
botella sea menor con lo cual se obtenia un gran ahorro en la cantidad de
material para producir la botellita y ademas se elminaba el alto costo de la
tapa.

(...)

...pero es justamente desde la presentacion del producto novedoso envase de
“Botellita sin Tapa” que, tal como expresamente lo reconoce GROMUL,
CLOROX logra incrementar la penetracién de sus productos en el mercado,
realidad que hoy tanto preocupa a Gromul.

Con relacion a lo anterior, Clorox ha presentado la siguiente informacion
relacionado con los costos totales de produccién de lejia, en el cual se puede
observar que el hipoclorito de sodio sélo representaria un 10% de dicho
costo:
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Cuadro N° 7
Porcentaje de los costos totales de produccion

Botellita sin tapa | Botellita con tapa
48 x 250gr% 20 x 250%
Hipoclorito de sodio 10% 10%
Tierra diatomea 0% 0%
Material de empaque 39% 60%
Gastos de planta 22% 29%
Costo Total 71% 100%

Fuente: Escrito de Clorox del 25 de agosto de 2003.
Elaboracién: Secretaria Técnica de la Sala

182. Finalmente con relacion a los otros competidores envasadores de Clorox, no
se ha podido acreditar un nexo causal entre la celebracion del acuerdo de
distribucion exclusiva y la presunta caida en sus respectivas cuotas de
mercado.

183. En efecto, tal como ha sefialado la propia denunciante:

...era aparentemente un mercado donde la competencia era normal, muy a
pesar de que existia de [sic] CONTRATO DE DISTRIBUCION EXCLUSIVA
entre las empresas denunciadas.

Cuando Clorox ingresa a la distribucién de [sic] insumo alla por 1997, nosotros
nos abasteciamos del inusmo de INVERSIONES ITAPARICA S:a: que en
aquel entonces nos vendia a US$ 140 la TM, igualmente al crédito con letras a
45 y 60 dias. Entre 1997 y 2003 el insumo increment6 hasta los US$ 215 la
TM. Pero como el incremento de los precios de los productos finales COJINES
y BOTELLITAS se daba de manera general, quien asumia esos
incrementos era el consumidor final (...) ello no nos afectaba, ni afectaba a
los otros envasadores que [sic] participantes en el mercado pues como
repetimos el gue asumia esos incrementos era el sufrido consumidor.

En efecto en ese mercado de aparente normalidad, ain estando vigente el
CONTRATO DE DISTRIBUCION EXCLUSIVA, entre  QUIMPAC y CLOROX
(...) el mercado era uno _muy especial donde las pequefias empresas,
microempresas algunas habian logrado el liderazgo regional de sus marcas en
lejias de lavar.

...lo mas critico para Clorox era que las otras se vendian COJINES y los
margenes de esas empresas eran entre el 75% y 100% (...) Asi_esta
empresa fracasé en su avance en el mercado de marcas entre los afios 1997
hasta mediados del 2002 Fracas6 muy a pesar de el DISTRIBUDIOR
EXCLUSIVO del insumo...

(el subrayado es nuestro)

184. Como se desprende de las afirmaciones citadas precedentemente, desde
1998 hasta el 2003, es decir, durante cinco (5) afios de vigencia de la
relacion de exclusividad, Gromul habria estado compitiendo en el mercado
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activamente. Sin embargo, dicha empresa comenz6 a perder participacion de
mercado cuando Clorox ingresa con su presentacion de botellita de lejia sin
tapa a S/. 0,50. Por lo tanto, este hecho constituye una evidencia de que el
desplazamiento del mercado de Gromul (y eventualmente otras empresas)
se habria debido no a la relacion comercial de exclusividad mantenida entre
Quimpac y Clorox, sino principalmente a la mejora y estrategia empresarial
de ésta ultima empresa que ofrecié un producto barato y mas atractivo.

A esta misma conclusion, llegé la Secretaria Técnica de la Comision luego de
finalizada su labor de instruccion tal como se desprende de la cita a
continuacion:

Por otro lado, por parte de los envasadores, tampoco se puede identificar una
caida en sus respectivas participaciones que se pueda atribuir, por el tiempo
en que transcurre, a los efectos de la relacion de exclusividad en la
distribucion (estando presentes otros factores posibles como el cambio del
envase por botellas y la reduccion del precio de la lejia -botellas a S/. 0.50-).

Cabe sefialar, que incluso las ventas de Clorox no se habrian sostenido a lo
largo de los afos posteriores al periodo de investigacion, tal como se puede
apreciar en el gréfico siguiente. En efecto como se aprecia del referido
gréfico existen otras empresas envasadoras de lejia que pese a la existencia
del acuerdo de exclusividad desde 1998 y a la supuesta alza de precio del
hipoclorito de sodio han logrado mantenerse y crecer en el mercado de
comercializacion de lejia para lavar, ofreciendo a los consumidores un
producto que ha podido competir con los de Clorox. Asi por ejemplo, se
observa que la empresa Liguria ha ido incrementando su participacion de
mercado en los ultimos afos.

Gréfico N° 6
Participacion en el mercado nacional de las ventas de lejias
en el periodo 2002 -2006
(INFORMACION DECLARADA CONFIDENCIAL)

Fuente: Intradevco
Elaboracién: Secretaria Técnica de la Comision

En resumen, de lo sefalado en el presente acapite, se puede concluir que
luego de la investigacion respectiva no se ha logrado acreditar la produccion
de efectos negativos en perjuicio de los consumidores finales de lejia y
competidores de Clorox atribuible a la relacién de exclusividad mantenida
entre las empresas denunciadas.
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Como se ha sefialado, en la seccién pertinente de la presente Resolucion, la
infraccion cometida por las denunciadas ha sido desvalorada por haber
generado una potencialidad de resultado lesivo. Sin embargo, esta conducta
no reviste el mismo nivel de punibilidad que si se hubiera dado el supuesto
de que se genere efectivamente el resultado lesivo, por lo que este factor
debe ser considerado como atenuante al momento de imponer la sancion.
Asi por ejemplo, en el &mbito del derecho penal, se sanciona con distinta
intensidad de gravedad, los ilicitos a nivel de tentativa y hecho consumado.

La dimensién del mercado afectado

189.

190.

191.

192.

193.

Conforme a lo expuesto precedentemente, en el presente caso no ha
existido una afectacién efectiva al mercado, por lo que en rigor tampoco
existe una “dimension del mercado afectado”, lo cual desde ya constituye un
elemento a tomar en consideracion para atenuar la graduacion de la sancion.
Empero, lo que se puede analizar es la dimensién del mercado que
potencialmente podria haberse visto afectado si es que el acuerdo restrictivo
hubiera tenido un resultado negativo en el mercado.

En el presente caso, la Comision ha sefialado que el mercado de hipoclorito
de sodio a nivel nacional ha significado ventas anuales de aproximadamente
22 000 Ton. lo cual a un precio de US$ 180,00 por Ton. ascienden a un total
aproximado de US$ 3 960 000,00 por afio.

De otro lado, Quimpac ha indicado que de acuerdo a sus Memorias Anuales,
las ventas de hipoclorito de sodio oscilaron entre US$ 1600 000,00 y
US$ 1 700 000,00 en el periodo 2001 — 2003, lo cual ha representado un
valor menor al 0,01% del Producto Bruto Interno nacional para dicho periodo.

Sea tomando en cuenta el dato proporcionado por la denunciada o la cifra
obtenida por la Comision, esta Sala considera que la dimensién del mercado
que potencialmente podria haberse afectado no ha sido significativa. En otras
palabras, la conducta no ha sido desarrollada en un mercado
sustancialmente grande en comparacion con la produccion de otros insumos
dentro del sector de quimicos; ello tal como lo concluye la propia Comision:

El mercado de hipoclorito de sodio es menor que otros mercados de productos
industriales como, por ejemplo, los mercados de otros quimicos que produce
la empresa Quimpacm tles como la soda caustica, cuyo mercado en solo el
primer semestre de del 2006, llegd a tener ventas por mas de US$ 19 millones
de délares. De la misma manera, las ventas de Quimpac en el negocio del
mercado de la unidad de papel llegaron a US$ 43,8 millones en el afio 2004.

Lo anterior resulta l6égico si se tiene en consideracion ademas que el
hipoclorito de sodio no es el principal producto que elabora Quimpac, sino
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que éste es un subproducto derivado de la produccion de soda caustica. En
efecto, como consecuencia de la produccién de soda caustica, Quimpac
obtiene cloro — gas, el cual es costoso de desechar, razon por la cual utiliza
dicho subproducto para la elaboracion de hipoclorito de sodio.

Por lo tanto, el hecho que el potencial mercado afectado no sea significativo
es un factor atenuante que debe ser considerado al momento de graduar la
sancion que corresponde imponer a las empresas infractoras.

Considerando lo sefialado en el presente acapite respecto a que los
acuerdos verticales no son per se ilegales, que el acuerdo colusorio no tuvo
un efecto material negativo sobre el mercado (entendido como un resultado
negativo para la competencia y los consumidores) y que la dimension del
mercado que potencialmente habria podido ser afectado ha sido poco
significativa, esta Sala considera que corresponde reducir la multa impuesta
por la Comision contra Quimpac y Clorox en un (75%), por lo tanto la multa a
imponerse a las referidas empresas sera equivalente a ciento sesenta y dos
coma noventa y seis (162,96) UIT.

Dado que en el presente caso, la conducta infractora ha consistido en una
acuerdo colusorio celebrado voluntariamente entre Quimpac y Clorox,
corresponde dividir la multa entre ambas partes, de tal forma que a Quimpac
le correspondera una multa de ochenta y uno coma cuarenta y ocho (81,48)
UIT y a Clorox una multa equivalente a ochenta y uno coma cuarenta y ocho
(81,48) UIT.

I11.10 Las medidas complementarias y pago de costas vy costos del procedimiento

197.

En la medida que no ha sido objeto de apelacion, corresponde confirmar los
extremos de Resolucion recurrida referidos a:

(i) ordenar como medida complementaria que Quimpac, en tanto
mantengan su posicion dominante en la produccion y distribucion de
hipoclorito de sodio, se abstenga de establecer relaciones de
exclusividad que puedan constituir restricciones verticales a la
competencia, asi como otras conductas que pudiesen tener un efecto
exclusorio. Por lo tanto, cuando Quimpac coloque el hipoclorito de sodio
en el mercado, debera cumplir con brindar un trato no discriminatorio a
aquellos agentes econdémicos que demanden el producto.

(i) Ordenar que las empresas infractoras asuman de manera solidaria el
pago de costas y costos en los que hubiesen incurrido las denunciantes
durante la tramitacion del procedimiento, monto a ser determinado en
ejecucion.
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I11.11 Procedimiento de oficio por la presunta comisién de conductas

198.

199.

200.

201.

202.

203.

anticompetitivas posteriores a la presentacion de la denuncia

En su escrito de alegatos a las apelaciones planteadas, Gromul ha solicitado
a esta Sala que en la medida que el presente procedimiento no contempla
los presuntos actos anticompetitivos cometidos por las empresas imputadas
entre el afio 2003 hasta la fecha, ordene a la Comisién el inici6 de un
procedimiento de oficio para investigar los referidos hechos.

Los referidos hechos denunciados por Gromul constituyeron nuevas
pretensiones de sancion presentadas con posterioridad a la formulacion de
cargos contra Quimpac y Clorox. Por este motivo, la Comision las declar6
improcedente porque lo contrario hubiera implicado una alteracion de los
cargos imputados a las denunciadas, y por ende, una vulneracion a su
derecho de defensa.

Sobre el particular, cabe sefialar que lo resuelto por la Comisién no fue
objeto de apelacién en su momento por ninguna de las partes. Asimismo, el
referido escrito de Gromul no constituyé una adhesion a la apelacion dado
que esta empresa no cumplié con declarar expresamente dicha condicion,
sino que, como se sefiala en el mismo escrito, sélo constituyd una respuesta
a las alegaciones planteadas en los recursos de apelacion interpuestos por
Quimpac y Clorox.

Por lo tanto, corresponde desestimar la solicitud de Gromul referido a que se
ordene a la Comision el inicio de un procedimiento de oficio por los presuntos
hechos denunciados ocurridos con posterioridad al periodo de investigacion
al interior del presente procedimiento.

De otro lado, la co-denunciante, Dispra, ha reconocido como validas las
conclusiones de la Comisiéon que declara improcedente las pretensiones de
sancion presentadas con posterioridad a la formulacién de cargos en el
presente procedimiento; sin embargo, apela la Resolucion de la Comisién en
el sentido de que no sefiala de manera expresa su derecho a iniciar un nuevo
procedimiento sobre dicho extremo.

Sobre este particular, cabe sefialar que en virtud del articulo 107 de la Ley
27444, cualquier administrado con capacidad juridica tiene derecho a
presentarse personalmente o hacerse representar ante la autoridad
administrativa, para solicitar por escrito la satisfaccion de su interés legitimo,
obtener la declaracion, el reconocimiento u otorgamiento de un derecho, la
constancia de un hecho, ejercer una facultad o formular legitima oposicion.
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204. Por lo tanto, en virtud de la norma citada, tanto Dispra como Gromul tienen
derecho de formular en cualquier momento una denuncia describiendo los
presuntos actos anticompetitivos incurridos con posterioridad al presente
procedimiento, a efectos de obtener un pronunciamiento del ente
administrativo competente.

v RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: desestimar el pedido de nulidad formulado por Quimpac S.A. contra la
Resolucion 005-2008-INDECOPI/CLC por presunta infraccion al principio de
tipicidad, principio de presuncion de licitud y afectacion al derecho de defensa,
conforme a los considerandos vertidos en la presente Resolucion.

SEGUNDO: desestimar el pedido de nulidad formulado por Clorox del Perd S.A.
contra la Resolucién 005-2008-INDECOPI/CLC por presunta infraccién al derecho
de defensa, conforme a los considerandos vertidos en la presente Resolucion.

TERCERQO: confirmar la Resolucion 005-2008-INDECOPI/CLC en el extremo que
declara fundada la denuncia formulada por Group Multipurpose S.R.L. y Dispra
E.LR.L. contra Quimpac S.A. y Clorox Perd S.A. por la comision de practicas
colusorias verticales en la modalidad de contratos de distribucién exclusiva en
infraccion de los articulos 3 y 6 del Decreto Legislativo 701; toda vez que se ha
evidenciado que la conducta podria haber generado efectos negativos para la
competencia y el bienestar de los consumidores.

CUARTO: sancionar a Quimpac S.A. con una multa equivalente a ochenta y uno
coma cuarenta y ocho (81,48) Unidades Impositivas Tributarias.

QUINTO: sancionar a Clorox del Pert S.A. con una multa equivalente a ochenta y
uno coma cuarenta y ocho (81,48) Unidades Impositivas Tributarias.

SEXTO: confirmar la Resolucion 005-2008-INDECOPI/CLC en el extremo que
declara la imposicién de una medida complementaria y que condena al pago de
costas y costos del procedimiento.

SETIMO: desestimar el pedido formulado por Group Multipurpose S.R.L. a efectos
de que se ordene a la Comision el inicio de un procedimiento de oficio por
presuntos hechos anticompetitivos ocurridos con posterioridad al periodo de
investigacion dentro del presente procedimiento.

OCTAVO: desestimar el recurso de apelacion formulado por Dispra E.LR.L.
sefialando que tiene expedito su derecho a formalizar una denuncia ante la
Comision de Defensa de la Libre Competencia por presuntos actos
anticompetitivos acaecidos con posterioridad al periodo de investigacion dentro del
presente procedimiento.
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NOVENO: de conformidad con lo establecido en el literal d) del articulo 14 del
Decreto Legislativo 1033, declarar que la presente resolucion constituye
precedente de observancia obligatoria en la aplicacién del siguiente principio:

1. El Decreto Legislativo 1034 — Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas —tipifica las practicas colusorias horizontales y verticales en
sus articulos 11 y 12, respectivamente; es decir, a diferencia del dispositivo
normativo derogado en donde la tipificacion de las practicas colusorias se
encontraba en el articulo 6 aplicable a ambas clases de colusiones (v.g.
verticales y horizontales), en la norma vigente el legislador ha considerado
necesario tipificar ambas clases separadamente, atendiendo a su naturaleza y
elementos tipicos particulares.

2. En tal sentido, el referido articulo 12 describe el tipo de préacticas colusorias
verticales estableciendo que “se entiende por practicas colusorias verticales
los acuerdos, decisiones, recomendaciones 0 practicas concertadas
realizados por agentes econdmicos que operan en planos distintos de la
cadena de produccion, distribucién, o comercializacién, que tengan por objeto
o efecto restringir, impedir o falsear la libre competencia (...) La configuracioén
de una practica colusoria vertical requiere que al menos una de las partes
involucradas tenga, de manera previa al ejercicio de la practica, posicion de
dominio en el mercado relevante. Las practicas colusorias verticales
constituyen prohibiciones relativas”.

3. Bajo la normativa vigente las colusiones verticales tienen dos elementos
tipicos particulares: (i) que la conducta sea realizada entre dos 0 mas agentes
economicos independientes que actlen en diferentes niveles de la cadena de
produccion; y (i) que uno de los agentes infractores involucrados tenga
posicion de dominio en uno de los mercados de la cadena productiva.

4. La norma sefala, ademas, que las practicas colusorias verticales deben
tener por “objeto o efecto” restringir, impedir o falsear la libore competencia. En
este sentido, se considera que una practica colusoria vertical tendra un
“objeto” restrictivo cuando de las condiciones y términos del acuerdo se
desprenda de manera objetiva que su finalidad o propdsito es afectar de
manera directa el proceso competitivo en el mercado. La referencia al “objeto”
no debe ser entendida como la intencién o la finalidad subjetiva de las partes
al momento de celebrar el acuerdo, sino como la finalidad y propdésito objetivo
gue se desprende del mismo acuerdo en un contexto econémico determinado
en el que sera aplicado. En la Unién Europea, se ha considerado que las
restricciones verticales que tienen un “objeto” restrictivo son: la fijacién minima
de un precio de reventa; las clausulas de asignacién de clientela (salvo
algunas excepciones); y la imposicion de prohibiciones de exportacion
(cuando la finalidad es la integracién de mercados).

5. De otro lado, las practicas verticales que tienen un “efecto” restrictivo son
aquellas que si bien no tienen una finalidad o propdésito anticompetitivo (en los
términos descritos en el parrafo precedente), sin embargo, como
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consecuencia del acuerdo de las partes y el contexto concurrente, producen
un perjuicio al proceso competitivo.

6. Finalmente, el articulo 12 citado establece que las practicas colusorias
verticales constituyen prohibiciones relativas. Esto quiere decir, conforme al
articulo 9 del Decreto Legislativo 1034, que “para verificar la existencia de la
infraccién administrativa, la autoridad de competencia deberd probar la
existencia de la conducta y_gue ésta tiene, o podria tener, efectos negativos
para la competencia y el bienestar de los consumidores”.

7. Desde este punto de vista, las colusiones verticales constituyen
“infracciones de resultado”. Esto quiere decir que para la configuracion de la
infraccién y, por tanto, la vulneracién al principio de libre competencia como
bien juridico tutelado, es necesario no sélo la ejecucién de la conducta
imputada (v.g. la celebracion de un acuerdo de distribucién exclusiva
restrictivo), sino que se acredite la existencia de un resultado negativo, o la
potencialidad concreta de dicho resultado (cierto e inminente), sobre la
competencia y el bienestar de los consumidores. En otras palabras, el acuerdo
colusorio vertical debe generar una lesion efectiva, o puesta en peligro de
lesion (cierto e inminente), a la competencia y el bienestar de los
consumidores, para que la conducta sea sancionable como infraccién a las
normas de defensa de la competencia.

8. Lo sefialado tiene un simil en el ambito del Derecho Penal (que junto al
Derecho Administrativo Sancionador forma parte de la Potestad Punitiva del
Estado), en donde existen tipos delictivos que se caracterizan por la
individualizacion de un resultado diferenciado que se encuentra separado en
el tiempo y espacio de una determinada accién, a los cuales, se les denomina
“delitos de resultado”. Estos delitos se consuman cuando se verifica la accion
y el resultado antijuridico (v.g. el homicidio en el cual el delito se consuma con
la muerte de otra persona), pero, ademas, son punibles incluso cuando no se
alcanza consumacién alguna y, por lo tanto, no se ha afectado el bien juridico
mediante un resultado efectivo, sino so6lo a través de la puesta en peligro o la
potencialidad de un resultado dafiino.

9. Es en este contexto que debe interpretarse la frase “tengan por objeto o
efecto” contenida en el citado articulo 12. En efecto, cuando la norma hace
referencia a “tener por objeto” se entiende que se trata de aquellas colusiones
verticales que, poseyendo una finalidad anticompetitiva, tienen la potencialidad
de causar un resultado lesivo concreto sobre la competencia y el bienestar de
los consumidores. En este caso, la concrecién de la conducta es de suma
importancia, de tal manera que la autoridad de competencia “debe ponerse en
la situacidn del agente y ver si en concreto el acto ejecutado (...) pudo tener la
eficacia causal en relacién con el resultado que se tuvo en la mira”. El andlisis
de concrecion debe realizarse de manera ex ante, lo cual implica “retrotraerse
al momento en que la accién ha sido realizada y juzgar de acuerdo a las
circunstancias si la conducta fue estimada idénea [por el imputado] en orden a
ocasionar el resultado.
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10. De otro lado, cuando la norma hace referencia a “tener por efecto” se
entiende que incluye a aquellas colusiones verticales que sin tener una
finalidad anticompetitiva, tienen un resultado o efecto consumado negativo
sobre la competencia y el bienestar de los consumidores

11. No basta con que un acuerdo colusorio vertical tenga un “objeto”
anticompetitivo, sino que se debe determinar que éste gener6 un peligro o
potencialidad de resultado “concreto” sobre la competencia y el bienestar de
los consumidores para considerar que se ha configurado el supuesto de
infraccién, sin que la autoridad de competencia tenga la necesidad de
comprobar la consumacion de algun efecto o resultado negativo para la
competencia y los consumidores

12. Conforme a lo expuesto, esta Sala considera que a efectos de analizar la
licitud (o no) de una practica colusoria vertical, la autoridad de competencia
debe realizar el analisis segun la metodologia siguiente:

() determinar si alguna de las partes denunciadas goza de posicion de
dominio en el mercado relevante;

(i) establecer la existencia del acuerdo restrictivo imputado a las
denunciadas;

(i) ponderar los objetivos restrictivos de la competencia frente a las
eficiencias pro-competitivas derivadas de la practica colusoria vertical
bajo andlisis; y

(iv) en caso que los objetivos restrictivos sean mayores que las eficiencias,
determinar si la practica colusoria vertical efectivamente tuvo un
resultado negativo, o tuvo la potencialidad de causar un resultado lesivo
concreto, para la competencia y el bienestar de los consumidores (lo
cual traduce una afectacion al interés econémico general). Si no se
observan dichos efectos, o potencialidad de efectos, la restriccion
vertical no sera declarada como infraccién, pese a que pudiera tener el
objeto de restringir la competencia.

Con la intervencion de los sefiores vocales Juan Angel Candela Gémez de la Torre,

Miguel Antonio Quirds Garcia, Raul Francisco Andrade Ciudad y Alfredo Ferrero
Diez Canseco.

JUAN ANGEL CANDELA GOMEZ DE LA TORRE
Presidente
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