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Acuerdos colusorios verticales

Por Javier lllescas

En los ultimos afios, la autoridad de defensa de
la libre competencia en el Perd (Indecopi) ha
puesto énfasis a la persecucion de carteles
cuyos efectos negativos son altamente nocivos
para el mercado y los consumidores. En ese
sentido, el Estado le ha otorgado mayores
facultades al Indecopi para la deteccion,
desarticulacion y sancién de carteles, como es el
caso de la implementacién del Programa de
Clemenciay el Programa de Recompensas.

Al respecto, la Ley de represidon de conductas
anticompetitivas prohibe que las empresas
tengan conductas o prdcticas colusorias
horizontales o verticales. Las horizontales
incluyen las practicas concertadas — e.g. fijacidon
de precios — llevadas a cabo por competidores
en el mercado de un bien o servicio, con el
objeto o efecto de restringir, impedir o falsear
la libre competencia (art. 11°, TUO de la Ley).
Mientras, las verticales incluye las practicas
concertadas por agentes econdmicos que
operan en planos distintos de la cadena de
produccién, distribucién o comercializacién,
cuyo objeto o efecto sea el mismo que en el
caso anterior (art. 12°, TUO de la Ley).

Respecto a los acuerdos verticales, la teoria
econdmica reconoce que éstos pueden ser en
muchos casos necesarios y positivos para el
mercado y la competencia. Por ejemplo, los

acuerdos de distribucién entre proveedores y
minoristas de un bien de una marca especifica,
limitan la competencia de precios de venta al
publico de dicho bien. Sin embargo, de un lado,
el mayor precio busca promover que el
minorista “invierta” en esfuerzos de venta,
promocién y calidad de servicio, beneficiando al
consumidor y a la competencia entre marcas.
De otro lado, el acuerdo sirve para prevenir que
otros minoristas que no hayan realizado las
inversiones mencionadas atraigan
consumidores a través de descuentos (free
riding). Los acuerdos verticales estan sujetos a
la regla de la razén, por la cual, para ser
sancionados, ademds de demostrarse la
existencia de la conducta, debe acreditarse que
sus efectos anticompetitivos sobre el mercado y
los consumidores son superiores a los efectos
pro-competitivos o eficiencias que se puedan
generar. La ley peruana exige ademas que al
menos una de las partes involucradas tenga
posiciéon de dominio para poderlos sancionar.
Mientras, los acuerdos horizontales estan
prohibidos per se.

En los ultimos anos, a nivel internacional
incluso  nacional, las autoridades de
competencia han sancionado conductas
anticompetitivas que combinan practicas
horizontales y verticales, conocidas como de
centro y radios o de hub & spoke.
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Una definicion académica de este esquema
colusorio la da Harrington y Harker (2018)%:

“Conocido como un cdrtel de centro y radio, los
radios son los competidores colusorios y el
centro es un proveedor en sentido ascendente o
un cliente en sentido descendente que facilita la
colusion entre los radios. El acuerdo horizontal
entre los radios se conoce como el aro, ya que
conecta los radios. La coordinacion se produce
cuando cada radio se comunica con el centro, y
el centro comparte la informacion que ha
conocido de un radio con el otro. Aunque esta
comunicacion indirecta puede complementarse
con alguna comunicacion directa entre los
radios, la principal via de comunicacion es a
través del centro.

El gradfico muestra un ejemplo de tres
proveedores o hubs (1, 2 y 3), cada uno
vendiendo un producto similar de distinta
marca a tres minoristas distintos o spokes (1, 2
y 3). Esto configura un contexto de competencia
intermarca del producto e intramarca, respecto
de una misma marca vendida por distinto
minorista.

De acuerdo al esquema de hub & spoke, los
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minoristas (spokes) estan coludidos
horizontalmente en la fijacion de precios o
condiciones comerciales, pero no coordinan
directamente, sino a través de sus proveedores
comunes. Probar esta dindmica no es simple,
pues requiere que la autoridad tenga una
evidencia muy clara de que existe un acuerdo
colusorio horizontal entre spokes. Para ello, por
ejemplo, requiere evaluar si las comunicaciones
verticales entre un minorista y un proveedor
estan dentro del ambito normal de la relacién
entre ellos o si son componentes de un acuerdo
colusorio horizontal (aro) que conecta los
spokes a través de las gestiones de facilitacion
del o los hub.

Esta evaluacidon debe contener evidencia que
demuestre “mas alla de duda razonable”, que la
empresa no solo estaba mencionada o presente
en comunicaciones presuntamente
anticompetitivas, sino que en efecto tomaba
acciones para articular o cumplir un acuerdo
para coludir precios o excluir rivales. Debe
tenerse en cuenta ademas que la variacion de
precios podria estar reflejando el seguimiento
de tendencias del mercado o actuaciones
independientes.
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1 Joseph E. Harrington Jr. y Patrick T. Harker. How do hub-and-spokes cartels operate? Lessons from nine case studies. Agosto

2018.
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Concertacion en licitaciones publicas

La ley antimonopolios de las agencias de competencia del Peru y otros paises prohiben los acuerdos
entre empresas que tienen como finalidad coordinar ofertas o abstenerse de participar en licitaciones
o contrataciones publicas. Dado que estas representan una parte sustancial del dinero de los
contribuyentes - segln la OCDE los paises miembros del mismo gastan el 12% del PIB en compras
publicas-, se espera que los gobiernos utilicen este dinero de la manera mas eficiente y bajo altos
estandares de conducta, tal que garanticen la mejor calidad de los bienes y servicios adquiridos. Al
respecto, sobre la base de la integracion de fuentes de informacién, el CADE del Brasil desarrolld e
implementd una plataforma de datos de contratacién publica, capaz de identificar y medir la
probabilidad de existencia de cdrteles. Esto ha tenido un impacto significativo en el inicio de
investigaciones de oficio de carteles que han estado perjudicando el bienestar de los consumidores
(e.g. seis carteles vinculados a la investigacién Lava Jato con una multa total de R $ 897 millones),
adicional a los programas de clemencia para la deteccién de carteles, en lo que respecta a carteles en
licitaciones publicas. En el caso del Perq, en los ultimos seis afios solo se han sancionado dos casos de
concertacién en procesos de licitaciones publicas; uno es el de oxigeno medicinal en el 2013 y otro el
de centros de hemodidlisis privados en el 2016. Al respecto, el Examen inter-pares de la OCDE y el BID
del derecho y politica de competencia del Peru (Peer Review) 2018, menciona que la labor
investigadora y sancionadora de concertacidn en licitaciones publicas en el Peru ha sido bajo. A raiz
de ello, en marzo de este afio, el Perd presentd la Guia para Combatir la Concertacion en las
Contrataciones Publicas, la cual busca fortalecer la cooperacion entre el Indecopi y las entidades a
cargo de las contrataciones publicas para detectar y sancionar carteles.

Negociaciones: Optimizacion TLC Peru - China

En este mes de junio se realizara la segunda ronda de negociaciones para la optimizacién del TLC Peru
— China. Estas negociaciones estuvieron previstas desde noviembre de 2016 y se plasmaron en el
Memordndum de Entendimiento para la Optimizacion del TLC Peru — China, firmado en noviembre de
2018. Segun el Ministerio de Comercio Exterior de China (MOFCOM), las rondas de negociacion
incluyen el comercio de servicios; inversiones; propiedad intelectual; e-commerce; procedimientos
aduaneros y facilitacion al comercio; politica de competencia, y reglas de origen. Con relacion a los
resultados del tratado existente, la Direccion de Investigacidén y Estudios del Comercio Exterior del
MINCETUR emitid su ultimo “Estudio de Aprovechamiento del TLC Perud — China” (2018 - 8° afio de
vigencia del TLC), en el que se sefiala que el 88.7% de las exportaciones de Peru a China tienen acceso
libre, mientras que el 72.5% de las importaciones de PerU desde China gozan de igual acceso
inmediato. Como principales beneficios obtenidos a través del Acuerdo vigente desde el 2011 se
destacan: i) la desgravacién arancelaria total (inmediata o en un plazo determinado) para el 94.5% de
sus lineas arancelarias, y ii) la apertura inmediata y en 5 afios de productos de alto interés nuestro
como mangos, ajos, paltas, cacao, fresas frescas, esparragos, paprika, manufacturas de zinc, cobre y
hierro, entre otros. Hay que destacar que durante los 8 afios de vigencia del TLC Peru — China, el valor
de las exportaciones peruanas a dicho pais crecié a un promedio anual de 12.8%, registrandose 1,222
nuevas empresas exportadoras a China, de las cuales el 71.7% fueron micro y pequefias empresas. En
este contexto, se espera que las actuales negociaciones permitan profundizar el TLC y crear mayor
comercio y beneficio mutuo. Si bien es la primera vez que Perl entra en la negociacién de Optimizacién
de un TLC, China ya cuenta con experiencia en esta materia, habiendo optimizado sus TLCs con Chile,
ASEAN, Singapur y Nueva Zelanda.
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Tendencia de las agroexportaciones peruanas

Las variaciones mensuales anualizadas — 12 meses — del valor FOB de las agroexportaciones peruanas
para el periodo comprendido entre enero de 2018 y marzo de 2019 muestran una tendencia
decreciente desde abril de 2018 (ver grafico). Este menor crecimiento de las agroexportaciones ha
estado relacionado a diversos factores que han incidido en los principales productos exportados (café,
palta, esparrago, entre otros), por ejemplo, los mas bajos precios de exportacidn en algunos productos
y los fendmenos climaticos.

Variaciones mensuales anualizadas del valor FOB de las agroexportaciones
(enero 2018 — marzo 2019)
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Entre los productos incluidos bajo esta tendencia destaca el café, que presentd variaciones de 2%,
-23% y -25% en enero, febrero y marzo, respectivamente. Los principales destinos de exportacion de
este producto son Estados Unidos, Alemania y Bélgica. Al respecto, la Junta Nacional de Café ha
indicado que este afo el area de dicho cultivo podria reducirse entre 10 a 15 mil hectareas, debido a
bajos precios internacionales que no permiten cubrir los costos de produccién.

Otro producto de importancia con similar tendencia en los tres primeros meses de 2019 fue la palta,
con caidas de 65%, 64% y 2% en enero, febrero y marzo, respectivamente. Los principales destinos de
exportacién corresponden a Estados Unidos, Holanda y Espaia. Segln ProHass, se espera que el
presente ano la produccidn de palta se mantenga estable con respecto al afio 2018, debido a que la
reduccién de la productividad en plantaciones maduras, seria compensada con el incremento de la
productividad en las plantaciones jévenes.

Finalmente, estd el esparrago, cuyo valor FOB ha registrado variaciones de -8%, 7% y -37 en enero,
febrero y marzo de 2019, respectivamente, siendo los principales destinos de exportacion Estados
Unidos, Inglaterra y Holanda. En este caso, el comportamiento registrado se debe a los bajos
rendimientos del cultivo, dada la antigliedad de las plantaciones y al incremento de las temperaturas
en el primer trimestre de 2019, en un contexto de un Fendmeno El Nifio de baja intensidad.

Segun la FAO, a partir de abril los precios mundiales de alimentos han comenzado a elevarse, por
efecto de factores meteorolégicos negativos. Es de esperar que este contexto contribuya a que el valor
de las exportaciones agroindustriales peruanas recupere la tendencia creciente mostrada
anteriormente.
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Expedicion directa en los TLC celebrados por Peru

Por Jose Antonio de la Puente

En el marco de los acuerdos comerciales
celebrados por el Peru, se establecen reglas
especificas para obtener el tratamiento
preferencial negociado en virtud de los
mismos. Uno de los requisitos fundamentales
gue se exige en varios de dichos tratados, es la
acreditaciéon de la expedicién directa, que
comprueba que la mercancia ha sido
exportada directamente de la Parte Signataria
exportadora a la parte Signataria importadora.
Lo que busca este requisito es asegurar que en
estas operaciones de logistica no se realicen
modificaciones que puedan afectar la
condicién originaria del bien, permitiéndose
Unicamente aquellos procedimientos
destinados a la conservacion de la mercancia.
Sin embargo, estas reglas de expedicién
directa pueden generar problemas en la
practica. Por ejemplo, en una operacion global
de comercio exterior, son necesarias
operaciones de transito o transbordo para
separacion de la carga e incluso
almacenamiento temporal para su posterior
consolidacidn para enviarla al pais de destino.
En este escenario, la Aduana peruana exige
gue la expedicién directa se acredite con un
documento aduanero que pruebe que el
producto ha estado bajo vigilancia aduanera.
Este requisito si bien se exige en ciertos

Acuerdos, como en la Comunidad Andina

(Decision N° 416), no se

exige en otros, dejando la modalidad de

comprobacién a criterio de la parte
importadora. Lamentablemente, la obtencién
de dicho documento aduanero puede ser
altamente complicada para los importadores,
principalmente porque es dificil que la Aduana
de otro pais (no parte del TLC) emita
certificados sobre cargas en transito en su
jurisdiccion. La escasa flexibilidad en la
aplicacidn de este requisito estd restringiendo
el aprovechamiento pleno de los TLCs, al ser
un gran riesgo acogerse a un determinado TLC
si no se relne la documentacion que acredite
previamente la expedicion directa. Ademas, la
carga logistica adicional y el alto costo de
obtener estos documentos aduaneros en la
practica representan una barrera de acceso a
los exportadores al mercado peruano. En otras
jurisdicciones, este problema fue resuelto con
la solicitud de instrumentos de verificacion de
trazabilidad

transportista, los cuales también prueban que

como los emitidos por el
el producto no ha sufrido alteraciones en
transbordo o almacenamiento. Por tanto, es
importante que la Aduana peruana revise sus
criterios sobre expedicion directa alaluz dela
practica internacional, para no limitar el trato
preferencial por movimientos usuales en la
carga importada. Dicha revision estaria en
linea con la facilitacion del comercio y la
busqueda de condiciones equivalentes para
nuestros exportadores.
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