Expediente 007-2010/CLC

Resoluciéon 019-2010/ST-CLC-INDECOPI

27 de diciembre de 2010

VISTO:

La denuncia interpuesta el 23 de agosto de 2010 por El Palacio de la Decoracion
S.R.L. (en adelante, El Palacio) contra Productos Paraiso del Perid S.A.C. (en
adelante, Paraiso) y los sefiores Fernando Arbuli Romo y Félix Joyo Melchor (en
adelante, los representantes de Paraiso) por presunto abuso de posicion de dominio
en la modalidad de negativa injustificada de venta de los colchones identificados con
las marcas “Paraiso” y “Zebra”; asi como las actuaciones previas realizadas por la
Secretaria Técnica de la Comisién de Defensa de la Libre Competencia (en adelante,
la Secretaria Técnica); vy,

CONSIDERANDO:

1.

ANTECEDENTES

El Palacio es una empresa dedicada a la importacién, exportacion,
comercializacion, distribucion y representacion de articulos para el hogar, de
pasamaneria, colchones, juguetes, ropa, perfumes y articulos de tocador, etc., y
a la exportacion o importacion de toda clase de bienes muebles para el hogar y
maquinaria industrial®.

Paraiso es una empresa dedicada a la produccion y comercializacion de
muebles, colchones, espumas y plasticos?.

El 23 de agosto de 2010, El Palacio interpuso una denuncia contra Paraiso y los
representantes de Paraiso, por abuso de posicion de dominio en la modalidad de
negativa injustificada de venta de colchones identificados con las marcas
“Paraiso” y “Zebra”, productos que fabrica y comercializa en el mercado
nacional.

Especificamente, El Palacio solicitd que la Comision de Defensa de la Libre
Competencia (en adelante, la Comision):

Partida Electronica 03029466 del Registro de Personas Juridicas de la Oficina Registral de Lima de la
Superintendencia Nacional de los Registros Publicos - SUNARP.

Ver: http://www.paraiso-peru.com/#/quienessomos.html




5.

Declare fundada la denuncia;

Ordene a Paraiso que le venda los colchones identificados con las marcas
“Paraiso” y “Zebra”;

Sancione a Paraiso y a los representantes de Paraiso con la multa maxima
permitida; v,

Ordene a Paraiso el pago de las costas y costos del procedimiento.

El Palacio sustenté su denuncia en los siguientes argumentos:

Vi.

El Palacio se ha dedicado, durante catorce afos, a la comercializacion de
los colchones identificados con las marcas “Paraiso” y “Zebra”, producidos
y comercializados por Paraiso.

El local comercial de El Palacio ha contado con elementos publicitarios de
las marcas “Paraiso” y “Zebra”, instalados con autorizacion y a costo de la
denunciada, con el objeto de promover la oferta exclusiva de sus
productos.

Las Areas de Venta y de Despacho de Paraiso presentaron ineficiencias,
puesto que no distribuian sus productos en las fechas y cantidades
acordadas con El Palacio. Esta situacion motivd que la denunciante
formulara reclamos a Paraiso, provocando que el sefior Fernando Arbulu
Romo, Gerente de Ventas de la denunciada, la discriminara en la
distribucion de sus productos.

Después de varios requerimientos de venta de colchones que no fueron
atendidos oportunamente, Paraiso comunicé a El Palacio que suspenderia
sus relaciones comerciales mientras durara la investigacion policial
seguida contra el Gerente General de El Palacio por haber causado: i)
lesiones a un trabajador de Paraiso, y; ii) dafos a la propiedad de la
denunciada el 9 de setiembre de 2009.

Especificamente, la investigacion policial se refiri6 a las siguientes
imputaciones:

a. Agresion a un trabajador de Paraiso que se desempefiaba como
conductor de un vehiculo de propiedad de la denunciada (en adelante,
el trabajador de Paraiso), v,

b. Danos al referido vehiculo de propiedad de la denunciada.

Como consecuencia de dicha investigacion policial, el Gerente General de
El Palacio y el trabajador de Paraiso, asesorado por una abogada de la
denunciada, celebraron un “Acta de Desistimiento” ante el Juzgado de Paz
Letrado de Santa Anita®, mediante la cual el Gerente General de El Palacio
reconocié y resarcié los dafios ocasionados y el trabajador de Paraiso se
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Ver Expediente 289-09 del Juzgado de Paz Letrado de Santa Anita.
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Vii.

viii.

Xi.

desistio de toda accion penal contra el agresor derivada de los incidentes
sefialados®.

A pesar de haber suscrito el “Acta de Desistimiento”, el Gerente General
de El Palacio neg6 las imputaciones referidas a la agresion al trabajador de
Paraiso y a los dafios ocasionados al vehiculo de la denunciada.

Posteriormente, El Palacio solicitdé a Paraiso que atendiera nuevamente
sus pedidos. No obstante, mediante Carta Notarial 2021-10 del 3 de junio
de 2010, Paraiso le comunico6 que habia decidido suspender
indefinidamente las relaciones comerciales entre ambas empresas. Ello,
segun preciso, por las siguientes razones:

a. La agresion al trabajador de Paraiso cometida por el Gerente
General de El Palacio el 9 de setiembre de 2009;

b. La existencia de constantes quejas de colaboradores de Paraiso por
trato agresivo e irrespetuoso por parte del Gerente General de El
Palacio;

c. La existencia de amenazas al senor Fernando Arbuli Romo por
parte del Gerente General de El Palacio; v,

d. La ausencia de garantias necesarias para asegurar la integridad
fisica de los colaboradores de Paraiso.

En opinion de El Palacio, esta suspension indefinida constituyé una
negativa injustificada de venta por parte de Paraiso. Asimismo, la
denunciante senal6 que la referida negativa era abusiva y excesiva por las
siguientes razones: no existié proporcionalidad entre los hechos imputados
y la sancion; con la suspension indefinida se pretendié sacar del mercado
a El Palacio, con el consecuente perjuicio econdmico que ello le generaria;
las relaciones comerciales no deben inmiscuirse con las relaciones
personales del Gerente General de El Palacio y los representantes de
Paraiso; y, Paraiso no quiere resolver el conflicto con una sancion distinta
a la negativa de venta de sus colchones.

El producto relevante respecto del cual Paraiso ostenta posiciéon de
dominio esta constituido por los colchones identificados con las marcas
“Paraiso” y “Zebra”, inscritas en la clase 20 de la Clasificacion Internacional
para distinguir, entre otros, colchones.

Al respecto, El Palacio sostuvo que las referidas marcas tienen prestigio,
reputacion en el mercado nacional y son de gran aceptacion por parte del
consumidor; el local comercial de El Palacio se ha identificado Unica y
exclusivamente con la venta de colchones de Paraiso por catorce (14)
afios, aproximadamente®, y; tener registrada la patente de invencion
denominada “Procedimiento para Elaborar Espumas Multicolores”,

Ver foja 34 del Expediente.

El Palacio adjunt6 fotografias donde se aprecia que su local cuenta con la publicidad de los productos de
Paraiso. Ver foja 42 del Expediente.
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10.

11.

12.

mediante la cual se elabora la espuma de la marca “Zebra”, otorga a
Paraiso una ventaja en el mercado.

xii.  El mercado geografico relevante respecto del cual Paraiso ostenta posicion
de dominio esta constituido por las regiones de Lima y Callao, en las que
también participan las empresas Komfort S.A., ElI Cisne S.A., Sueno
Dorado S.A., Avanty S.A., entre otras.

Mediante Carta 366-2010/ST-CLC-INDECOPI del 19 de octubre de 2010, esta
Secretaria Técnica requirié a El Palacio determinada informacién con la finalidad
de identificar indicios razonables de la configuracién de una conducta de abuso
de posicion de dominio. Especificamente, se solicit6 a la denunciante
informacion relacionada con la participacion de mercado de Paraiso, las
caracteristicas de los competidores de Paraiso, la existencia de beneficios
anticompetitivos derivados de la conducta denunciada, etc.

Mediante Carta 367-2010/ST-CLC-INDECOPI del 19 de octubre de 2010, esta
Secretaria Técnica requirid a Paraiso determinada informacién relacionada con
el mercado de produccién y distribucion de colchones. Concretamente, se
solicit6 a la denunciada informacién relacionada con los productos que
comercializa, las cuotas de participacion en el mercado de produccion y
comercializacion de colchones, la red de distribucion de sus productos, etc.

Mediante escrito del 4 de noviembre de 2010, ElI Palacio absolvio el
requerimiento de informaciéon realizado mediante Carta 366-2010/ST-CLC-
INDECORPI.

Mediante escrito del 5 de noviembre de 2010, Paraiso solicitdé un plazo adicional
de diez (10) dias habiles para poder cumplir con el requerimiento de informacion.
Mediante Carta 412-2010/ST-CLC-INDECOPI del 15 de noviembre de 2010, esta
Secretaria Técnica concedio la prérroga solicitada.

Mediante escrito del 24 de noviembre de 2010, Paraiso absolvié el requerimiento
de informacion realizado mediante Carta 367-2010/ST-CLC-INDECOPI,
solicitando que se declare la confidencialidad de determinada informacion.

Mediante Resolucion 085-2010/CLC-INDECPI del 16 de diciembre de 2010, la
Comision se pronuncio respecto de la solicitud de confidencialidad presentada
por Paraiso.

CUESTION EN DISCUSION

El presente pronunciamiento tiene por objeto determinar si existen indicios
razonables de que Paraiso y los representantes de Paraiso podrian haber
incurrido en un abuso de posicion de dominio en la modalidad de negativa
injustificada de venta de colchones identificados con las marcas “Paraiso” y
“Zebra”.
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3.1

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

ANALISIS DE LA CUESTION EN DISCUSION
Paraiso y su sistema de distribucion

Las principales empresas comercializadoras de colchones a nivel nacional son
Paraiso, Rosen Peru S.A., Komfort S.A., Industrias El Cisne S.A., entre otras.

Segun su pagina web, Paraiso seria la empresa productora de colchones mas
grande en el Peru y una de las mas grandes en Latinoamérica, con un area de
produccién de 70 000 m? Asimismo, posee tres areas de negocio: colchones,
espumas y plasticos.

De acuerdo con la informacién proporcionada por la denunciada, en el rubro de
produccién de colchones, Paraiso presenta un catalogo de productos dividido en
tres segmentos: Linea Hogar, Linea Hotelera y Linea Equipamiento, segmentos
que, a su vez, contienen diversas categorias®.

En cuanto al sistema de distribucion de sus productos, Paraiso clasifica a sus
distribuidores en base al canal de venta al cual pertenecen:

- Canal Tradicional: conformado por diversas personas naturales o juridicas
que comercializan sus productos a través de negocios propios, que pueden
tener uno o mas establecimientos comerciales.

- Canal Moderno: conformado por las tiendas por departamento y
autoservicios que expenden productos diversos a través de sus cadenas de
tiendas:

i. Tiendas por Departamento: Saga Falabella, Ripley, Oeschle, entre
otros.
ii. Autoservicios: Tottus, Plaza Vea, Metro, entre otros.

Asimismo, Paraiso sefalé que también distribuye sus productos directamente a
los consumidores finales, en menor cantidad, a través de cuatro tiendas propias
ubicadas en las regiones de Lima y Callao.

Paraiso precisé ademas que los productos de la Linea Hogar se exhiben y
comercializan indistintamente en los establecimientos de sus canales de venta
(Canal Tradicional, Canal Moderno y tiendas propias), siendo decision del duefio
0 gestor de cada negocio elegir los productos que exhibira y vendera en cada
local.

Cabe mencionar que, de acuerdo a la informacion proporciona por Paraiso, esta
empresa no tendria vinculacién por razones de gestion o de propiedad con los
distribuidores que participan en el Canal Tradicional, toda vez que son personas
naturales o juridicas que han constituido un negocio propio. Asimismo, sefal6

Ver foja 102 del Expediente. Sobre el particular, Paraiso sefialé que los productos correspondientes a la Linea
Hotelera son vendidos directamente a los usuarios (establecimientos de hospedaje) y no a consumidores
finales. Con relacion a la Linea Equipamiento, precisé que aun se encuentra en desarrollo e implementacion, y
pretende dirigirse al sector minero y de campamentos.

517



20.

21.

22.

23.

24.

que existen algunos distribuidores de este canal que, por propia decision,
comercializan unicamente productos de Paraiso.

Algo similar ocurre en el Canal Moderno. De acuerdo con Paraiso, no existiria
relacién de vinculacién por razones de gestién o de propiedad con los clientes
que atiende a través de este canal, pues se trata de cadenas de tiendas que
pertenecen a grupos empresariales distintos al de la denunciada.

Asimismo, Paraiso sefalé que, si bien no cuenta con informacién exacta, en
términos generales, puede afirmar que el Canal Moderno ha ido ganando mayor
relevancia respecto del Canal Tradicional, debido a la penetracion en el mercado
de Tiendas por Departamento y Autoservicios (reflejado en la apertura de nuevas
tiendas y cadenas).

Respecto de sus cuatro tiendas propias, ubicadas en las regiones de Lima y
Callao, Paraiso sostiene que las ventas que realiza a través de dichas tiendas
propias representan el 6% del total de las ventas de sus productos.

Adicionalmente, la importancia relativa de cada canal de distribucién, expresada
en numero de tiendas y porcentajes respecto del total de ingresos por ventas,
seria la siguiente:

Cuadro 1: Canales de distribuciéon de Paraiso

Canal
Canal

Canal Moderno: . Tiendas
Moderno: .
Propias

Autoservicios

Tradicional Tiendas por
Departamento

Cantidad de tiendas en
Lima y Callao

CONFIDENCIAL

Porcentaje de ingresos
por ventas (*) en Lima
y Callao

(*) Ingresos por ventas a octubre de 2010
Elaboracion: Secretaria Técnica

Por otro lado, Paraiso sostiene que considera como competidores a las
siguientes empresas, con las siguientes cuotas de participacion, respecto de
cada canal:

Cuadro 2: Canal Tradicional

EMPRESA /| MARCA ' PARTICIPACION DE MERCADO |

| CONFIDENCIAL |

Fuente: Paraiso

CONFIDENCIAL

Elaboracion: Secretaria Técnica
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Cuadro 3: Canal Moderno — Tiendas por Departamento

EMPRESA /| MARCA | PARTICIPACION DE MERCADO

CONFIDENCIAL

Fuente: Paraiso
CONFIDENCIAL

Elaboracion: Secretaria Técnica

Cuadro 4: Canal Moderno — Autoservicios

EMPRESA /| MARCA | PARTICIPACION DE MERCADO

Fuente: Paraiso
| CONFIDENCIAL
Elaboracion: Secretaria Técnica

3.2 Marco conceptual

3.2.1 Abuso de posicion de dominio

25.

26.

27.

El articulo 10.1 del Decreto Legislativo 1034, Ley de Represion de Conductas
Anticompetitivas (en adelante, el DL 1034) establece que el abuso de posicién
de dominio se produce cuando un agente econdmico que ostenta posicién de
dominio en el mercado relevante restringe de manera indebida la competencia,
obteniendo beneficios y causando perjuicios a competidores reales o
potenciales, directos o indirectos. En ese sentido, para que se configure un
abuso de posicion de dominio resulta indispensable que se genere un efecto real
o potencialmente exclusorio en el mercado supuestamente afectado.

Asi, de conformidad con lo dispuesto por el DL 1034, son requisitos para que se
configure un abuso de posicion de dominio:

i. Que el supuesto infractor ostente posicién de dominio,
ii. Que haya realizado la conducta denunciada, y
iii. Que haya obtenido beneficios y causado perjuicios a competidores reales
o potenciales, directos o indirectos.

Cabe resaltar que estos requisitos son concurrentes. En tal sentido, para que

una conducta sea calificada como abuso de posicion de dominio, es necesario
que se verifique el cumplimiento de todos y cada uno de ellos.
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28.

Asimismo, cabe recordar que no constituye abuso de posicién de dominio la
afectaciéon de la competencia a través de lo que se conoce como “dafio
concurrencial’. En efecto, no resulta sancionable la exclusién de competidores
basada en la mayor eficiencia econdmica (por ejemplo, a través del ofrecimiento
de bienes y servicios a precios cercanos a sus costos, la reduccion de costos de
produccion o la innovacion). Las conductas de abuso de posicion de dominio son
conductas que impiden o dificultan el acceso o la permanencia de competidores
actuales o potenciales por razones distintas a una mayor eficiencia econémica.

3.2.2 Negativa injustificada de trato

29.

30.

Una de las modalidades de abuso de posicion de dominio es la negativa
injustificada de trato. De acuerdo al literal a) del articulo 10.2 del DL 1034, esta
modalidad consiste en negarse injustificadamente a satisfacer demandas de
compra o adquisicion, o a aceptar ofertas de venta o prestaciéon, de bienes o
servicios, y debe ser realizada por un agente econdmico que ostente posicion de
dominio, y que obtenga beneficios y cause perjuicios a competidores reales o
potenciales, directos o indirectos.

En ese sentido, se pueden identificar dos modalidades de negativas
injustificadas de trato.

i. La primera modalidad se produce cuando un agente con posicion de
dominio en el mercado relevante se niega injustificadamente a vender o
comprar bienes o servicios de otro agente que participa en otro nivel de la
cadena (“aguas abajo” o “aguas arriba”) debido a que este agente compra
o0 vende bienes o servicios de un tercer agente que compite con el
dominante.

ii. La segunda modalidad ocurre cuando un agente con posicion de dominio
en el mercado relevante también participa en el mercado “aguas abajo” o
“aguas arriba” y se niega injustificadamente a vender o comprar bienes o
servicios a otro agente con el que compite en el mercado “aguas abajo” o
“aguas arriba”.

3.2.3 Requisitos para admitir a tramite una denuncia de parte por abuso de

31.

posicion de dominio

De acuerdo al articulo 19 del DL 1034’ y al Texto Unico de Procedimientos
Administrativos del Indecopi®, la denuncia de parte que imputa la realizacién de

DL 1034

Articulo 19.- Requisitos de la denuncia de parte.-

La denuncia de parte que imputa la realizacién de conductas anticompetitivas, debera contener:
()

(b) Indicios razonables de la presunta existencia de una o mas conductas anticompetitivas.

(..

Aprobado por Decreto Supremo 088-2005-PCM, publicado el 21 de noviembre de 2005 y modificado por las
Resoluciones Ministeriales 455-2005-PCM, publicada el 30 de diciembre de 2005; 076-2006-PCM, publicada el
20 de marzo de 2006; y 014-2007-PCM, publicada el 18 de enero de 2007:

(--)

Comision de Libre Competencia

Requisitos
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32.

33.

34.

35.

36.

37.

conductas anticompetitivas debe contener, entre otros requisitos, pruebas o
argumentos que acrediten la existencia de indicios razonables de la infraccion
denunciada.

Los indicios razonables son un conjunto de medios probatorios que demuestran
una tesis creible acerca de la existencia de una conducta anticompetitiva, en
funcion de los elementos necesarios para su configuracion.

La exigencia de este requisito responde a la necesidad de garantizar el derecho
al debido procedimiento del denunciado. Dicha proteccién implica, a su vez, la
garantia de otros derechos, tales como: (i) que no se inicien procedimientos que
no tienen mayor sustento y, menos aun, que se le impute a un administrado la
comision de una infraccion sin que existan indicios razonables de ésta; (ii) que se
obtenga un pronunciamiento en un plazo razonable; y (iii) que el denunciado
conozca todos los aspectos facticos y juridicos que sustentan los cargos que se
le imputan desde el inicio del procedimiento.

Ciertamente, la autoridad no puede dar tramite a cualquier alegacion sino solo a
aquellas que se encuentren razonablemente sustentadas, de forma que pueda
notificarse al denunciado los hechos que se le imputan a titulo de cargo, la
calificacion de las infracciones que tales hechos podrian configurar y las
sanciones que dichas infracciones podrian generar®.

De ahi que se requiera que las denuncias de parte sobre presuntas conductas
anticompetitivas cumplan con presentar una descripcién clara y precisa de la
conducta denunciada asi como los medios probatorios pertinentes.

En tal sentido, corresponde determinar si la denuncia interpuesta por El Palacio
contiene indicios razonables de un abuso de posicién de dominio por parte de
Paraiso y los representantes de Paraiso.

Para determinar si existen indicios razonables de que Paraiso y los
representantes de Paraiso podrian haber incurrido en un abuso de posicion de
dominio en la modalidad de negativa injustificada de venta, esta Secretaria
Técnica debe analizar si existen indicios razonables de los siguientes requisitos:

a. Que Paraiso ostenta posicién de dominio;
b. Que haya realizado una negativa de venta; vy,

1. Procedimiento trilateral de denuncia de abuso de posicién de dominio y/o practicas colusorias

()

4. Presentacion de pruebas o argumentos que acrediten la existencia de indicios razonables de la comisién de
una conducta anticompetitiva.

()

Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General

Articulo 234.- Caracteres del procedimiento sancionador.-

Para el ejercicio de la potestad sancionadora se requiere obligatoriamente haber seguido el procedimiento legal
o reglamentariamente establecido caracterizado por:

3. Notificar a los administrados los hechos que se le imputen a nivel de cargo, la calificacion de las infracciones
que tales hechos puedan constituir y la expresion de las sanciones que, en su caso, se le pudiera imponer, asi
como la autoridad competente para imponer la sancién y la norma que atribuye tal competencia.

(--)
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38.

c. Que Paraiso ha obtenido beneficios y causado perjuicios a competidores
reales o potenciales, directos o indirectos.

Cabe recordar que los requisitos para que se configure un abuso de posicién de
dominio son concurrentes. En tal sentido, para que se determine la existencia de
indicios razonables de la infraccion denunciada, es necesario que se determine
la existencia de indicios razonables de todos y cada uno de los requisitos para
su configuracion.

3.2.4 Andlisis de la existencia de indicios razonables de la infraccion denunciada

39.

40.

41.

42.

43.

44,

En lo que se refiere al analisis del primer requisito, resulta necesario identificar, a
nivel indiciario, el mercado relevante a fin de determinar si existen indicios
razonables de que, en dicho mercado, la denunciada ostenta posicion de
dominio. Asimismo, para determinar el mercado relevante, es necesario
determinar, a nivel indiciario, el mercado de producto relevante y el mercado
geogréfico relevante™.

El mercado de producto relevante esta constituido por los bienes o servicios
materia de denuncia y los bienes o servicios que, desde el punto de vista del
consumidor o usuario, son sustituibles por sus caracteristicas, usos, precios,
entre otros factores.

Respecto de este punto, ElI Palacio sostiene que el mercado de producto
relevante esta conformado por los colchones identificados con las marcas
“Paraiso” y “Zebra”, registradas en la Clase 20 de la Clasificacion Internacional.

No obstante, a nivel indiciario, esta Secretaria Técnica considera que el mercado
de producto relevante podria incluir la comercializacion mayorista de colchones
distintos a los identificados con las marcas “Paraiso” y “Zebra”, en la medida en
que podrian resultar sustitutos adecuados.

En efecto, si bien los productos materia de denuncia, de acuerdo a lo sefalado
por El Palacio, podrian gozar de una importante presencia en el mercado, existe
una gran variedad de colchones que, por sus caracteristicas, usos y precios
podrian incluirse, de manera preliminar, dentro del mercado de producto
relevante.

Asi, sin perjuicio de que la patente de invencion denominada “Procedimiento
para elaborar espuma multicolores” inscrita a favor de Paraiso y relacionada con
las marcas “Paraiso” y “Zebra” podria otorgarle cierta ventaja competitiva en el

DL 1034

Articulo 6.- El mercado relevante.-

6.1. El mercado relevante esta integrado por el mercado de producto y el mercado geografico.

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 andlisis de sustitucién, la autoridad de competencia evaluara, entre otros factores, las
preferencias de los clientes o consumidores; las caracteristicas, usos y precios de los posibles sustitutos; asi
como las posibilidades tecnoldgicas y el tiempo requerido para la sustitucion.

6.3. El mercado geografico relevante es el conjunto de zonas geograficas 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 de transporte y las
barreras al comercio existentes.
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45.

46.

47.

48.

49.

50.

51.

52.

mercado, no es posible afirmar en esta etapa de la investigaciéon que los
consumidores no consideren como sustitutos adecuados a otros colchones de
similar composicion. Por ejemplo, los consumidores podrian optar por los
colchones de las marcas “Rosen”, “Komfort”, “Continental”, “Drimer”, “Cisne”,

“Suefio Dorado”, “Avanty”, “Mica”, entre otras.

Sobre el particular, cabe resaltar que la propia denunciante ha reconocido como
sustitutos de los productos materia de controversia a los colchones de las
marcas sefaladas en el parrafo anterior.

En consecuencia, esta Secretaria Técnica considera que, a nivel indiciario, el
mercado de producto relevante podria estar constituido por la comercializacion
mayorista de colchones en general.

El mercado geografico es el conjunto de zonas geograficas donde estan
ubicadas las fuentes alternativas de aprovisionamiento del bien o servicio
relevante. Para determinar las alternativas de aprovisionamiento, deben
evaluarse, entre otros factores, los costos de transporte y las barreras al
comercio existentes.

Al respecto, El Palacio sostiene que “(...) los compradores locales de colchones
Solo adquieren éstos del mercado nacional, y especificamente de productores
ubicados en Lima y Callao, destacando entre ellos la denunciada por su prestigio
y reputacién adquirida por esfuerzo y trabajo desplegado por mas de 40 arios

(..)

Asi, a nivel indiciario, esta Secretaria Técnica considera que los
comercializadores minoristas de colchones pueden adquirirlos en el area
geografica comprendida por las regiones de Lima y Callao. Por ejemplo, de
acuerdo con informacién publica'!, la empresa Komfort S.A. poseeria 5 locales
comerciales ubicados en la regién Lima y su planta se encontraria en la regién
Callao; la empresa El Cisne S.A.C. poseeria 7 locales comerciales ubicados en
la region Lima y su planta se encontraria en el Distrito de Villa El Salvador y, en
Ate, existiria una tienda dedicada a la venta de colchones de la marca “Drimer”.
Ademas, los costos de transporte para los consumidores dentro del area
geografica sefalada no variarian significativamente.

En consecuencia, esta Secretaria Técnica considera que, a nivel indiciario, el
mercado geografico relevante podria estar conformado por las regiones de Lima
y Callao.

De acuerdo a lo anterior, esta Secretaria Técnica considera que el mercado
relevante podria definirse, de manera indiciaria, como el de comercializacion
mayorista de colchones (mercado de producto) en las regiones de Lima y Callao
(mercado geografico).

Ahora bien, segun el articulo 7 del DL 1034, se entiende que un agente
econdmico goza de posicion de dominio en el mercado relevante cuando tiene la

Ver: www.sunat.gob.pe

117



53.

54.

55.

56.

57.

58.

posibilidad de restringir, afectar o distorsionar en forma sustancial las
condiciones de la oferta o la demanda en dicho mercado, sin que sus
competidores, proveedores o clientes puedan, en ese momento o en un futuro
inmediato, contrarrestar dicha posibilidad, debido a factores tales como una
participacion significativa en el mercado relevante, las caracteristicas de la oferta
y la demanda de los bienes o servicios, el acceso de competidores a fuentes de
financiamiento y suministro asi como a redes de distribucién, la existencia de
barreras a la entrada de tipo legal, econdbmica o estratégica, la existencia de
proveedores, clientes o competidores y el poder de negociacion de éstos.

En lo que se refiere a la existencia de competidores de la denunciada, El Palacio
sefalé que en el mercado participaban distintas empresas como Komfort S.A.,
Rosen S.A., El Cisne S.A., Suefio Dorado S.A., Avanty S.A., entre otras. No
obstante, sefiald que Paraiso se habia posicionado de tal manera que dichos
agentes no resultaban competidores importantes.

Adicionalmente, El Palacio sostuvo que, de acuerdo con el nivel de ingresos por
ventas registrado en el 2008, de las cuatro empresas mas importantes que
comercializan colchones en el Perl, Paraiso tendria un porcentaje de
participacién del 71.20%. Ello, en base a la publicacion “Peru Top 10, 000
Companies”, correspondiente al 2010.

Sobre el particular, esta Secretaria Técnica considera pertinente tener en cuenta
la informacion referida a las cuotas de mercado y a las caracteristicas del
sistema de distribucion de Paraiso, sefalada por la propia denunciada mediante
escrito del 24 de noviembre de 2010'. A partir de esta informacion, se podria
concluir, a nivel indiciario, que la denunciada gozaria de posicion de dominio.

En efecto, Paraiso tendria una red de distribucion dividida en el Canal
Tradicional, el Canal Moderno (dividido en Tiendas por Departamento y
Autoservicios) y sus tiendas propias. En el Canal Tradicional, Paraiso contaria
con [ ]tiendas minoristas dedicadas a la comercializacién de sus productos, las
cuales representarian el [ 1% del total de sus ingresos por ventas. Ademas, a
través del Canal Tradicional, Paraiso tendria una cuota de mercado de [ 1%
respecto de sus competidores en el mismo canal.

En el Canal Moderno — Autoservicios, Paraiso contaria con [ ] tiendas minoristas
dedicadas a la comercializacion de sus productos, que representarian el [ ]% del
total de sus ingresos por ventas. Adicionalmente, a través del Canal Moderno —
Autoservicios, Paraiso tendria una cuota de mercado de [ ]% respecto de sus
competidores en el mismo canal.

En el Canal Moderno — Tiendas por Departamento, Paraiso mantendria |
] de participacion en el mercado, con [ ]% respecto de sus
competidores en el mismo canal |

1.

Informacion declarada confidencial mediante Resolucién 085-2010/CLC-INDECOPI del 16 de diciembre de
2010.
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Otro elemento importante que permitiria a esta Secretaria Técnica concluir
preliminarmente que Paraiso habria ostentado posicién de dominio en el periodo
de investigacion es la ampliacion de su capacidad productiva, realizada en
setiembre de 2010. En efecto, de acuerdo con informacién publica®®, Paraiso
habria realizado una inversién de S/. 120°000,000.00 con la finalidad de ampliar
su planta de produccion ubicada en la region Callao.

Asimismo, el tener 40 anos de experiencia en el mercado y contar con la fabrica
mas grande de produccién de colchones', podria otorgarle una ventaja
significativa frente a sus competidores.

En consecuencia, a nivel indiciario, esta Secretaria Técnica considera que
Paraiso podria ostentar posicion de dominio en el mercado de comercializacién
mayorista de colchones en las regiones de Lima y Callao.

En lo que se refiere al segundo requisito, es decir, la realizacién de la conducta
denunciada consistente en una negativa de venta, esta Secretaria Técnica
considera que, a nivel indiciario, podria afirmarse que este requisito se cumple
puesto que Paraiso se habria negado a suministrar a El Palacio los colchones
que produce y comercializa. Ello se desprende de la Carta Notarial 2021-10 que
la denunciada remitié a El Palacio el 3 de junio de 2010

Que no existiendo un trato adecuado de su parte, ni las garantias
necesarias para la integridad fisica de nuestros colaboradores, hemos
decidido suspender indefinidamente las relaciones con su empresa, no
significando esto una vulneracion a nuestro ordenamiento juridico vigente.
(Enfasis agregado)

En lo que se refiere al tercer requisito, es decir, haber obtenido beneficios y
causado perjuicios a competidores reales o potenciales, directos o indirectos,
esta Secretaria Técnica considera que este requisito se verifica cuando la
conducta denunciada: (i) tiene el efecto de otorgar, mantener o incrementar el
poder de mercado del presunto infractor (beneficio anticompetitivo) en el
mercado afectado donde participa directa o indirectamente; (ii) tiene el efecto de
provocar la salida o impedir la entrada de uno o mas competidores directos o
indirectos del presunto infractor (perjuicio anticompetitivo); v, (iii) estos efectos no
son consecuencia de la mayor eficiencia econdmica del agente dominante.

En tal sentido, corresponde analizar si la negativa de venta imputada a Paraiso
tenia la capacidad de producir efectos anticompetitivos en el mercado
supuestamente afectado. Para ello, es necesario identificar el mercado
presuntamente afectado. Es decir, el mercado en el que la conducta denunciada

Ver:
http://www.constructivo.com/cn/noticia.php?id=6434&ad=Para%EDs0%20del%20Per%FA%20invierte%20s/.12
0%20mlls.%20en%20Planta

Ver: http://www.paraiso-peru.com/

Ver foja 41 del Expediente.
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podria haber afectado el funcionamiento eficiente del proceso competitivo y el
bienestar de los consumidores.

Considerando que El Palacio senalé que se dedica a la venta de colchones al
consumidor final'®, esta Secretaria Técnica considera que, a nivel indiciario, el
mercado presuntamente afectado seria el mercado de venta minorista de
colchones a consumidores finales en las regiones de Lima y Callao.

Cabe resaltar que el requisito de producir efectos anticompetitivos en el mercado
supuestamente afectado es fundamental para la configuracion de la infraccién
denunciada pues contiene la finalidad del ordenamiento sobre Defensa de la
Libre Competencia, a saber, la proteccion del funcionamiento eficiente del
proceso competitivo y el bienestar de los consumidores.

En efecto, aun cuando se hubiera verificado que el presunto infractor gozaba de
posiciéon de dominio y que se negd a contratar, si la negativa no tiene la
capacidad de producir efectos anticompetitivos, no se podria haber configurado
la infraccion denunciada. La razén es muy sencilla y es que la negativa de venta
no esta prohibida en si misma sino Unica y exclusivamente cuando puede afectar
la competencia.

Acerca de la necesidad de que la conducta produzca o pueda producir efectos
anticompetitivos en el mercado supuestamente afectado, se ha sefalado lo
siguiente:

La negativa a contratar de un monopolista no puede ser ilegal a
menos que extienda, mantenga, cree o amenace crear un poder de
mercado significativo en algun mercado, que podria ser el propio
mercado en el que la firma monopdlica participa o un mercado horizontal o
verticalmente relacionado. Las negativas que no provocan al menos
uno de estos resultados no violan la Secciéon 2 sin importar cuanto
puedan danar a la persona o grupo de personas a las que se negé el
servicio. (...) Si la razon de la negativa a contratar no esta directamente
relacionada con la competencia, entonces incluso una negativa que resulta
inconsistente con un comportamiento competitivo racional no es una
violacioén de la ley antitrust."’

(Enfasis agregado)

Asimismo, la Organizacién para la Cooperaciéon Econémica y el Desarrollo
(Organisation for Economic Co-operation and Development — OECD), ha

Ver foja 3 del Expediente.

Traduccién libre del siguiente texto: “A monopolist’s refusal to deal cannot be unlawful unless it extends
preserves, creates, or threatens to create significant market power in some market, which could be either the
primary market in which the monopoly firm sells or a vertically related or collateral market. Refusals that do not
accomplish at least one of these results do not violate Section 2 no matter how much they might harm the
person or class of persons declined service. (...) If the reason for a refusal to deal is not directly related to
competition, then even a refusal that is inconsistent with rational competitor conduct is still not a violation of
antitrust law”. SON, Seungwoo. Selective refusals to sell patented goods: The relationship between patent
rights and antitrust law. University of lllinois Journal of Law, Technology and Policy. Primavera, 2002. Pag. 4.
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sefialado lo siguiente acerca de las condiciones que las negativas de trato deben
satisfacer para constituir una violacion a las normas de libre competencia:

La negacion del servicio en términos y condiciones “adecuadas” debe tener
un impacto material sobre la competencia en un mercado relacionado, en
detrimento de los consumidores. No es suficiente que la negativa de
trato elimine a un competidor especifico. Debe ser el caso que la
negativa de trato elimine al menos algo de competencia (y, en algunas
jurisdicciones, toda la competencia) en el mercado relacionado, en
detrimento de los consumidores.™

(Enfasis agregado)

Como puede apreciarse, podria existir posicion de dominio, podria haberse
producido una negativa injustificada e incluso podria haberse afectado a un
competidor particular y, sin embargo, si la conducta no es capaz de afectar la
competencia, no se habra configurado la infraccién denunciada.

En el presente caso, para que la conducta denunciada tuviera la capacidad de
producir efectos anticompetitivos, Paraiso tendria que participar en los mercados
de comercializacion mayorista (mercado relevante) y minorista (mercado
afectado) de colchones en las regiones de Lima y Callao, y tendria que obtener
poder de mercado en el mercado minorista, excluyendo a sus competidores, por
razones distintas a una mayor eficiencia econémica.

Ahora bien, de la informacion aportada por la denunciada, se desprende que
Paraiso si participa en el mercado presuntamente afectado (mercado minorista)
en el que también participa El Palacio. En efecto, mediante escrito del 24 de
noviembre de 2010, Paraiso sefalé que atiende directamente a consumidores
finales a través de cuatro tiendas propias ubicadas en las regiones de Lima y
Callao.

Sin embargo, de acuerdo con Paraiso, las ventas a través de sus cuatro tiendas
propias representarian sélo el 6% del total de sus ingresos por ventas. En efecto,
las cuatro tiendas propias de Paraiso, en el mercado de venta minorista de
colchones en las regiones de Lima y Callao, enfrentarian competencia intra-
marca e inter-marca.

En cuanto a la competencia intra-marca, Paraiso, a través de sus cuatro tiendas
propias, enfrentaria la competencia de los demas agentes que también venden
sus productos, es decir, las [ ] tiendas minoristas independientes del Canal
Tradicional y del Canal Moderno. Adicionalmente, como se desprende de su
respuesta al requerimiento de informacion realizado por esta Secretaria Técnica,
Paraiso no habria celebrado contratos de exclusividad con ninguna de las
referidas tiendas minoristas independientes.

Traduccion libre del siguiente texto: “The denial of service at “appropriate” terms and conditions must have a
material impact on competition in a related market, to the detriment of consumers. It is not sufficient that the
RTD [refuse to deal] eliminates a specific competitor. It must be the case that the refusal to deal eliminates at
least some competition (and in some jurisdictions, all competition) from the related market, to the detriment of
consumers.” OECD. Policy Roundtables — Refusals to Deal, DAF/COMP(2007)46 del 3 de setiembre de 2009.
Pag. 12.
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En cuanto a la competencia inter-marca, Paraiso, a través de sus cuatro tiendas
propias, enfrentaria la competencia de aquellos agentes econdmicos que
comercializan los colchones de las marcas “Rosen”, “Komfort”, “Continental”,
“Drimer”, “Cisne”, “Suefio Dorado”, “Avanty”, “Mica”, entre otras, producidos por
sus competidores.

Asi, atendiendo a la estructura del mercado minorista de comercializacién de
colchones, esta Secretaria Técnica considera que la presunta negativa de venta
de Paraiso contra El Palacio, empresa que representa una de las [ ] tiendas
que comercializan los productos de Paraiso, no podria haber tenido el efecto de
otorgar, mantener o incrementar poder de mercado a favor de la denunciada en
el mercado minorista, pues en este mercado permanecerian un gran numero de
competidores, tanto a nivel intra-marca como inter-marca.

En consecuencia, en la medida en que la conducta de Paraiso no tiene la
capacidad para afectar el funcionamiento eficiente del proceso competitivo en el
mercado de venta minorista de colchones en las regiones de Lima y Callao,
tampoco podia haber afectado el bienestar de los consumidores en dicho
mercado.

Como se desprende de lo anterior, aun cuando Paraiso podria haber gozado de
posicion de dominio en el mercado de comercializacion mayorista de colchones
en las regiones de Lima y Callao (mercado relevante) y se habria negado a
contratar con El Palacio, su conducta no podria haber tenido la capacidad de
afectar la competencia en el mercado de venta minorista de colchones a
consumidores finales en las regiones de Lima y Callao (mercado supuestamente
afectado).

En similar sentido, mediante Resolucion 009-2010/CLC-INDECOPI, emitida en el
procedimiento seguido por Aero Servicios S.A.C. contra Petréleos del Peru —
Petroperu S.A., la Comision sefialé que la negativa de la denunciada de proveer
Turbo A1 a la denunciante no podria haber afectado el funcionamiento eficiente
del proceso competitivo ni el bienestar de los consumidores, toda vez que su
participacion en el mercado presuntamente afectado sélo era de 0.2%°.

Adicionalmente, cabe mencionar que, al consultarle si Paraiso pretendia
beneficiar a uno o mas competidores de El Palacio, la denunciante sefiald lo
siguiente:

Mas que beneficiar a alguna empresa en particular, lo que busca la
denunciada es sacar a mi representada del mercado de colchones por
atreverse a reclamar las ineficiencias del area de venta y despacho (...).

Como puede apreciarse, la denunciante ni siquiera alegé que la negativa de
venta de Paraiso hubiera sido realizada con la intencion de obtener un beneficio
anticompetitivo derivado del traslado de poder de mercado del nivel de

Ver Resolucion  009-2010/CLC-INDECOPI del 4 de febrero de 2010, disponible en:
http://www.indecopi.gob.pe/RepositorioAPS/0/2/par/RES 009 2010 CLC/Res009-2010.pdf
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distribucion mayorista de colchones al nivel de distribucion minorista. Por el
contrario, El Palacio se limitd a sefalar que Paraiso buscaba afectar a su
empresa en particular. Al respecto, cabe recordar que la finalidad del
ordenamiento sobre Defensa de la Libre Competencia es la proteccién del
funcionamiento eficiente del proceso competitivo y el bienestar de los
consumidores y no la proteccion de un competidor en particular.

A mayor abundamiento, cabe mencionar que la negativa de venta podria haber
respondido a los incidentes ocurridos el 9 de setiembre de 2009, a saber, la
supuesta agresion fisica por parte del Gerente General de El Palacio contra el
trabajador de Paraiso y los dafios causados a un vehiculo de su propiedad®. En
efecto, a nivel indiciario, esta Secretaria Técnica considera que estos incidentes
podrian haber constituido el origen de la negativa de Paraiso de mantener
relaciones comerciales con El Palacio, pues no se podria desconocer la
obligacion de la denunciada de velar por la integridad de sus colaboradores.

Estando a lo previsto en la Constitucion Politica del Peru, el Decreto Legislativo 1034 y
la Ley 27444, la Secretaria Técnica de la Comision de Defensa de la Libre
Competencia;

RESUELVE:

Declarar inadmisible la denuncia interpuesta por El Palacio de la Decoraciéon S.R.L.
contra Productos Paraiso del Peru S.A.C. y los sefiores Fernando Arbuli Romo y Félix
Joyo Melchor, por abuso de posicién dominio en la modalidad de negativa injustificada
de venta de colchones, debido a que no existen indicios razonables de la infraccién
denunciada.

Miguel Angel Luque Oyarce
Secretario Técnico

20

Ver “Acta de desistimiento” que obra a foja 34 del Expediente.
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