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Expediente 011-2008/CLC

Resolucion 051-2012/CLC-INDECOPI
4 de diciembre de 2012

VISTOS:

La denuncia interpuesta por E&B E.LR.L. {en adelante, E&B) el 20 de agosto de 2009,
la Resolucién 015-2010/ST-CLC-INDECOP! del 9 de setiembre de 2010 (en adelante,
la Resolucién Admisoria), mediante la cual la Secretaria Tecnica de la Comisién de
Defensa de la Libre Competencia (en adelante, la Secretarfa Técnica) admitié a
tramite la referida denuncia contra Distribuidora Feria Pucallpa S.A.C. (en adelante,
Feria Pucallpa) y Gloria S.A. (en adelante, Gloria) por presunto abuso de posicion de
dominio en la modalidad de cambio de condicidn de cliente distribuidor a la de cliente
mayorista, en el mercado de venta de leche evaporada a clientes distribuidores en la
Region Ucayali; los descargos de las denunciadas; el Informe Técnico 034-2012/ST-
CLC-INDECOPI del 26 de octubre de 2012 (en adelante, el Informe Tecnico),
elaborado por la Secretaria Técnica; las alegaciones de las denunciadas respecto del
Informe Técnico {en adelante, las Alegaciones); las demas actuaciones del
procedimiento; y

CONSIDERANDO:
I ANTECEDENTES

1. E&B es una empresa dedicada a la comercializacion de productos alimenticios al
por mayor y menor en la Regién Ucayali'.

9.  Feria Pucallpa es una empresa dedicada principalmente a la comercializacién,
distribucién, importacion, exportacién y compraventa de toda clase de productos
alimenticios, tales como- productos lacteos y sus derivados, jugos y bebidas
refrescantes, azlicares en sus diferentes variedades y presentaciones, confiteria,
chocolaterfa, panaderia, galleteria, heladeria, etc?

3. Gloria es una empresa dedicada a la produccién y comercializacion de leches
industrializadas y otros derivados lacteos®. Asimismo, estd dedicada a la

Ver fojas 1y 71 del Expediente.

Segun Partida Electrénica 11033919 del Registro de Personas Jutfdicas de la Zona Registral VI Sede Pucalipa.

3 Disponible en: hitp://www.grupogloria.com/glorla.htm|.
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produccién de refrescos, néctares de jugos, conservas de pescado, café
instantdneo, mermeladas, entre otros productos de consumo masivo®,

El 20 de agosto de 2009, E&B interpuso denuncia contra Feria Pucallpa y Gloria,
por abuso de posicién de dominio en la modalidad de cambio de condicion de
cliente distribuidor a la de cliente mayorista.

E&B sustenté su denuncia en los siguientes argumentos:

i. El 31 de octubre de 2006, E&B celebré un contrato con Feria Oriente
S.A.C. (en adelants, Feria Oriente), empresa subsidiaria de Gloria, para la
distribucién de los productos de Gloria (lacteos, derivados lacteos y
abarrotes) en la Regién Ucayali y su ambito de influencia. En 2008, Gloria
constituyd Feria Pucallpa, la cual asumiria las funciones de Feria Oriente
en dicha zona.

i. La cadena de distribucién de los productos de Gloria de Feria Pucallpa en
Pucallpa estaria conformada por clientes distribuidores en un primer nivel,
clientes mayoristas en un segundo nivel, y clientes minoristas (bodegas,
puestos de mercado, etc.) en un tercer nivel.

iii. En junio de 2008, Feria Pucallpa y Gloria decidieron que el mercado de
Pucallpa fuera atendido a través de cuatro clientes distribuidores: Volcan
S.A.C. y Minaya S.A.C para la venta de productos perecibles, Mercantil
Gloria S.A.C. (en adelante, Mercantil Gloria) para la venta de los productos
de la marca Gloria y sus miscelaneos®; y E&B para la venta de los
productos de la marca Pura Vida y miscelaneos de la marca Gloria.

iv. El 28 de marzo de 2009, Feria Pucallpa y Gloria abusaron de su posicion
de dominio al cambiar la condicidn de cliente distribuidor de E&B a la de
cliente mayorista. ‘

2 Prueba de ello es que, mediante correo electronico del 3 de abril de 2009,
el representante y gerente general® de Feria Pucallpa, el Sr. José Malaga
Rodriguez (en adelante, el Sr. Malaga), informo a E&B lo siguiente:

Srs. E& B, EIRL.

Atendiendo a las comunicaciones que preceden, nos dirigimos a
ustedes para hacerles conocer en estricto cumplimiento y aplicacion
de las polfticas establecidas para la ejecucion de ventas de nuestros
productos, a través de sus representantes, designados estos, como
co distribuidores, mayoristas o minoristas, segun sea ef caso, ha
determinado que para_el mercado de la ciudad de Pucallpa, no es
necesaria la participacién de_dos codistribuidores, razon por lo_gue
se ha procedido al _cambio_de canal _de co distribuidores gue
mantenian ustedes a la fecha, al de MAYORISTAS.

Dispenible en: hitp://www.grupggioria.com/gloriaP AQDUCTOS. htm,

Cabe precisar que, segin E&B, los productos "miscelaneos” se refieren a cafés, mermeladas, leches
condensadas, conservas de pescado, refrescas, mantequillas, etc. Ver foja 71 del Expediente.

De acuerdo con fa entrevista a Feria Pucallpa det 17 de agosto de 2010.
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A la espera de su comprension, agradecemos su participacion, asf
como aprovechamos la oportunidad para refterar nhuestras
consideraciones.

Atte.

José MALAGA RODRIGUEZ
Gerente General
Feria Oriente SAC.”

(Subrayado agregado)

vi. El 5 de abril de 2009, E&B contestd la referida comunicacion sefialando
que Feria Pucallpa no tomo en cuenta el efecto econdmico de su decision
en relacion a inversiones, contratacién de personal, equipos, etc. vy,
ademés, que dicha actuacién constituia un abuso de posicién de dominio e
incumplimiento de acuerdos, lo que le generaba un periuicio econdmico.

vii., El 6 de abril de 2009, el Sr. Malaga contesté a E&B sefialando que la
decisién de cambiarle la condicién de cliente distribuidor a la de cliente
mayorista respondfa Unica y exclusivamente a motivos comerciales®.

viii. No existe razén que justifique la limitacién de la competencia entre los
clientes distribuidores de los productos de Gloria, mediante el cambio de la
condicién de E&B de cliente distribuidor a la de cliente mayorista, lo que
pone en evidencia un ejercicio abusivo de posicién de dominio por parte de
Giloria en el mercado de Pucallpa, con el Unico objeto de procurar mayores
margenes en beneficio de sus empresas vinculadas y en desmedro de
E&B, el consumidor, los demas agentes econdmicos y el mercado en su
conjunto.

 E| 18 de febrero de 2010, se realizd una entrevista entre representantes de la

Secretaria Técnica y E&B° con la finalidad de recabar mayor informacién
respecto de su sistema de comercializacion y distribucion de leche evaporada y
otros productos. Cabe precisar que E&B solicité que se declare confidencial la
referida entrevista.

Mediante Cartas 085 y 138-2010/CLC-INDECOPI del 11 de febrero y 19 de
marzo de 2010, respectivamente, la Secretarfa Técnica requirid a E&B
determinada informacidn sobre su empresa y sus relaciones de vinculacion con
otros agentes economicos.

Mediante escritos de! 25-de febrero, 2 y 30 de marzo'® y 15 de abril de 2010,
£&B absolvio los referidos requerimientos de informacién sefalando lo siguiente:

Ver foja 7 del Expediente.
Var foja 5 del Expediente.

Los representantes de E&B fueron el Sr. Oscar Esquén Blas (Gerente de Ventas} y la Sra. Marfa Teresa Blas
Villaseca {Gerente de Administracion).

Mediante este escrito, E&B solicitd que se declare confidencial determinada informacién contenida en la
entrevista de! 18 de febrero de 2010 realizada por la Secretarfa Técnica a sus representantes.
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i. Como cliente distribuidor, E&B compitié con Feria Pucallpa en la venta de
leche evaporada a los clientes mayoristas. Los clientes distribuidores
pudieron atender tanto a los clientes mayoristas como a bodegas, puestos
de mercado, etc. Las leches evaporadas Gloria y Pura Vida fueron los
productos mas importantes.

i. E&B ofrecid menores precios, exigidé menores volimenes de compra
minimos y entregd los productos a los clientes mayoristas en un plazo més
corto que Feria Pucallpa. La competencia entre E&B y Feria Pucallpa
ocasioné reclamos por parte de esta Gitima, quien calificé a la denunciante
como “guema precios”.

ii. El cambio de la condicién de cliente distribuidor de E&B a la de cliente
mayorista generd una situacién de desventaja competitiva, pues el margen
de ganancia de un cliente mayorista es menor que el de un cliente
distribuidor y no permite cubrir los costos.

iv. E&B no pudo recurrir a otro proveedor porque requeria una evaluacion y

. calificacién como cliente distribuidor. Ademas, si ya existe un cliente
distribuidor de una marca en particular, normalmente es exclusivo. Por otro
lado, Gloria es una marca paragua, que respaldaba todos los productos de
la denunciante y llegaba a nivel nacional, por lo que E&B no requeria hacer
publicidad. La Unica opcién era comprar como cliente mayorista. Sin
embargo, considerando que E&B se encarga del reparto al punto de venta,
lo que demanda mayores costos de comercializacién, esta opcion no era
rentable.

v. La conducta denunciada le generd un beneficio a Feria Pucallpa en la
medida en que esta empresa compitio directamente con E&B en la venta a
los clientes mayoristas. Como consecuencia de la conducta denunciada,
los clientes mayoristas se perjudicaron al verse obligados a comprar a los
precios y los volimenes determinados por Feria Pucallpa. En
consecuencia, también fueron perjudicados los clientes minoristas y ios
consumidores finales.

vi. En mayo de 2009, E&B se convirié en distribuidor exclusivo de los
productos de la marca Nestlé en el mercado de Pucalipa.

9. Mediante Carta 140-2010/ST-CLC-INDECOPI de! 19 de marzo de 2010, la
Secretarfa Técnica requirié a Feria Pucallpa que presentara determinada
informacién respecto de su sistema de distribucién, la compra y venta de sus
productos, sus condiciones de comercializacién, la competencia que enfrenta,
entre otros aspectos.

10. Mediante escrito del 31 de marzo de 2010, Feria Pucallpa solicitdé una prérroga al
plazo otorgade en la referida carta. Mediante Carta 165-2010/ST-CLC-
INDECOPI del 6 de abril de 2010, la Secretaria Técnica concedi6 la prorroga
solicitada.

QD 11. Mediante escritos del 22 de abril y 25 de junio de 2010, Feria Pucallpa absolvio
el requerimiento de informacién realizado mediante Carta 140-2010/ST-CLC-
INDECOPI'" v solicité que se declare confidencial parte de la informacion
presentada.

n Mediante Carta 262-2010/ST-CLC-INDECOPI dei 18 de junio de 2010, la Secretarfa Técnica informé a Feria
Pucallpa que el archivo electronico entregado mediante escrito dal 22 de abril d¢ 2010 no contenfa la
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Mediante Resolucidn 040-2010/CLC-INDECOPI del 16 de julio de 2010, esta
Comisién declaré no pertinente determinada informacién contenida en la
entrevista a E&B del 18 de febrero de 2010 y que carecia de objeto pronunciarse
sobre su solicitud de confidencialidad respecto de dicha informacion.

Mediante Resolucion 041-2010/CLC-INDECOPI del 16 de julio de 2010, esta
Comisién declaré confidencial determinada informacién presentada por Feria
Pucalipa.

Mediante Cartas 302 y 301-2010/ST-CLC-INDECOPI del 4 y & de agosto de
2010, la Secretaria Técnica citd al Sr. Malaga a una entrevista el 11 de agosto
de 2010, en el local de la Oficina Regional del Indecopi de Loreto (en adelante,
la ORI Loreto).

Mediante escrito del 9 de agosto de 2010, el Sr. Malaga solicitd la
reprogramacién de la entrevista para el 17 de agosto de 2010. Mediante Carta
307-2010/ST-CLC-INDECOPI, la Secretaria Técnica concedié la reprogramacién
solicitada.

El 17 de agosto de 2010, representanies de la Secretarfa Técnica y de la ORI
Loreto entrevistaron al Sr. Malaga y a los sefiores Rolando Méalaga Luna y Pedro
Azabache, en representacién de Feria Pucallpa. Durante la referida entrevista, la
Secretaria Técnica requirié que presenten determinada informacion respecto de
los cambios en su sistema de distribucién (cambio de condicion de cliente
distribuidor a la de cliente mayorista), los requisitos exigidos para ser calificado
como cliente distribuidor y sus actas de Junta General de Accionistas.

 Mediante escrito del 27 de agosto de 2010, Feria Pucallpa absolvié dicho

requerimiento de informacién sefialando lo siguiente:

i. Feria Pucallpa cambié la condicién de cliente distribuidor de E&B a la de
cliente mayorista debido a que esta empresa no cumplio con la distribucion
horizontal' y con la politica de precios.

ii. Los requisitos para ser calificado como cliente distribuidor consistieron en
tener un local apropiado para el desarrollo de sus actividades comerciales,
experiencia en distribucién, garantias que respalden las operaciones,
fuerza de venta y supervisor de ventas, suficientes unidades de reparto,
cartera de clientes por zona y por rutas, solvencia moral, sistema de
control de sus actividades, residencia en la zona en la cual se realiza la
distribucién y cumplir con la distribucion horizontal.

Mediante Carta 321-2010/ST-CLC-INDECOPI del 31 de agosto de 2010, la
Secretaria Técnica solicité a E&B que informe si preferia que se proceda a la

informacién correspondiente a la pregunta 2.5 del requerimiento realizado mediante Carta 140-2010/ST-CLC-
INDECOF! vy, en consecuencia, e requirié que cumpliera con completar la referidainformacion. Mediante et
escrito del 25 de junio de 2010, Feria Pucallpa completd fa informacion requerida.

De acuerdo con E&B, la distribucién vertical es la distribucién a los clientes mayorlstas y la distribucion
horizontal es la distribucidn a los clientes minoristas (bodegas, puestos de mercado, ete.). Ver foja 70 del
Expediente.
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devolucidon o eliminacidon de la informacién declarada no pertinente mediante
Resolucion 040-2010/CLC-INDECOPL.

19. Mediante escrito del 9 de setiembre de 2010, E&B solicitd a la Secretarfa
Técnica que proceda a la eliminacién de la informacién no pertinente.

20. Mediante la Resolucién Admisoria, la Secretaria Técnica decidié admitir a tramite
la denuncia interpuesta por E&B contra Feria Pucallpa y Gloria, por presunto
abuso de posicion de dominio en la modalidad de cambio de condicién de cliente
distribuidor a la de cliente mayorista, sobre la base de las siguientes
consideraciones:

i. Para determinar si existieron indicios razonables de que el Grupc Gloria
incurrié en abuso de posicién de dominio en la modalidad de cambio de
condicion de cliente distribuidor a la de cliente mayorista, se debe analizar

¢ si existen indicios razonables de los siguientes requisitos: (i) Que el Grupo
Gloria ostenta posicion de dominio; (i} Que ha realizado la supuesta
conducta restrictiva, en este caso, el cambio de condicion de cliente
distribuidor a la de cliente mayorista; y, (i) Que ha obtenido beneficios y
ha causado perjuicios a competidores reales o potenciales, directos o
indirectos.

i, Considerando que el principal producto comercializado por Feria Pucallpa
y adquirido por E&B era la leche evaporada y que la controversia suscitada
se habrfa producido principalmente respecto de la distribucién de dicho
producto, el mercado relevante de producto estaria definido a nivel
indiciario por la leche evaporada. Considerando que el Grupo Gloria (a
través de Feria Pucallpa) y E&B operan en la Region Ucayali y que sus
respectivos competidores también participan en dicha zona geografica, el
mercado relevante geogréafico estaria definido a nivel indiciario por la
Region Ucayali. Por lo tanto, el mercado relevante a nive! indiciario estarfa
definido como el mercado de venia de leche evaporada a clientes
distribuidores en la Region Ucayali.

ili. Considerando las caracteristicas de la industria, en particular, la cuota de
mercado, el tamafio relativo de los competidores, la red de distribucién, el
pertenecer a un conglomerado de negocios, la preferencia de los
consumidores por sus marcas y la integracién vertical det Grupo Gloria; asi
como la existencia de posibles barreras de entrada a la industria; a nivel
indiciario el Grupo Gloria habria tenido posicién de dominio.

iv.  El cambio de condicidn de cliente distribuidor de E&B a la de cliente
mayorista podria verificarse en lo sefialado en el correo electronico del Sr.
Malaga del 3 de abrii de 2009 presentado por E&B, asi como en lo
sefalado por Feria Pucallpa durante la entrevista del 17 de agosto de 2010
y en su esctito del 27 de agosto de 2010.

\U ' v. El cambio de condicién de cliente distribuidor de E&B a la de cliente

mayorista podria haber beneficiado anticompetitivamente al Grupo Gloria,

en la medida en que, antes del cambio, Feria Pucallpa y E&B competian

en la venta de leche evaporada a los clientes mayoristas, de acuerdo con
la entrevista del 17 de agosto de 2010.
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Asimismo, E&B habria estado aprovisionando los productos de Gioria a los
clientes mayoristas en mejores condiciones comerciales que Feria
Pucallpa.

Después del cambio, Feria Pucallpa dej6 de enfrentar la competencia de
E&B, por lo que habria estado en la capacidad de incrementar sus niveles
de ventas, al atender a los clientes mayoristas que anteriormente eran
atendidos por E&B, y vender los productos de Gloria a los clientes
mayoristas en condiciones mds onerosas, al haber eliminado a un
competidor que podria haber disciplinado su comportamiento.

Mediante escritos del 15 de febrero de 2011, Gloria y Feria Pucallpa solicitaron
una prérroga de 30 dias hébiles para contestar los cargos imputados en Ia
Resolucidon Admisoria.

Mediante Cartas 027, 028 y 029-2011/ST-CLC-INDECOPI de! 24 y 25 de febrero
de 2011, la Secretarfa Técnica comunicé a Gloria y Feria Pucallpa que el plazo
para contestar los cargos imputados en la Resolucién Admisoria  es
improrrogable.

Mediante Cartas 192, 193, 194, 195, 196, 197 y 250-2011/ST-CLC-INDECOPI
del 29 y 31 de agosto de 2011, la Secretaria Técnica requiric a Gloria, Feria
Pucallpa, Mercantil Gloria, Nestlé Per S.A. (en adelante, Nestlé), Laive S.A. (en
adelante, Laive) y E&B determinada informacion sobre las caracteristicas y el
funcionamiento del mercado de produccidn y comercializacion de leche.

Mediante escritos del 9 y 22 de setiembre de 2011, Nestlé y Mercantil Gloria,
respectivamente, solicitaron una prérroga al plazo otorgado en el referido
requerimiento.

Mediante escritos del 14 de setiembre de 2011, Feria Pucallpa y Gloria se
apersonaron al procedimiento y solicitaron una prérroga al plazo otorgado en el
referido requerimiento.

Mediante Cartas 207, 211, 212 y 252-2011/ST-CLC-INDECOPI del 15, 21y 29
de setiembre de 2011, la Secretaria Técnica concedid a Nestlé, Feria Pucallpa,
Giloria y Mercantil Gloria, respectivamente, las prérrogas solicitadas.

Mediante escritos del 5 de octubre de 2011, Feria Pucalipa y Gloria absolvieron
parcialmente el requerimiento de informacién y solicitaron que se conceda una
prérroga adicional y que se declare confidencial parte de la informacion
presentada.

Mediante escrito del 7 de octubre de 2011, Mercantil Giloria absolvio el
requerimiento de informacién efectuado.

Mediante escritos del 8 y 17 de octubre de 2011, E&B absolvid el requerimiento
de informacién efectuado.

Mediante escrito del 11 de octubre de 2011, Laive solicité una prérroga al plazo
otorgado en el referido requerimiento.

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE 1A PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Limea 41 - Perii Telf: 224 7800 [ Fax: 224 0348 7/83
E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe [ Web: waw. indecopl.gob.pe



31.

32,

33.

34.

35.

36.

37.

38.

39.

40.

41,

Mediante escritos del 13 y 18 de octubre de 2011, Nestié absolvio el
requerimiento de informacion efectuado y solicité que se declare confidencial
parte de la informacién presentada,

Mediante Cartas 273 y 274-2011/ST-CLC-INDECOP! del 17 de octubre de 2011,
la Secretarfa Técnica concedié de manera excepcional las prorrogas adicionales
solicitadas por Feria Pucallpa y Gloria.

Mediante escritos del 26 de octubre de 2011, Feria Pucallpa y Gloria absolvieron
parcialmente el requerimienio de informacién efectuado. Asimismo, Gloria
solicité que se deciare confidencial parte de la informacion presentada.

Mediante escrito del 24 de octubre de 2011, Laive absolvi6 el requerimiento de
informacién y solicitd que se declare confidencial parte de la informacion
presentada.

Mediante Carta 286-2011/ST-CLC-INDECOPI de! 9 de noviembre de 2011, la
Secretaria Técnica reiterd a Feria Pucallpa que cumpla con completar su
respuesta al requerimiento de informacién efectuado mediante Carta 193-
2011/ST-CLC-INDECOPI.

Mediante Carta 287-2011/ST-CLC-INDECOP! del 9 de noviembre de 2011, la
Secretarfa Técnica reiterd a Gloria que cumpla con completar su respuesta al
requerimiento de informacion efectuado mediante Carta 192-2011 /ST-CLC-
INDECOP! y solicité que presente determinada informacion adicional.

Mediante escrito del 17 de noviembre de 2011, Gloria absolvié parcialmente los

_ requerimientos de informacién efectuados mediante Cartas 192 y 287-2011/5T-

CLC-INDECOP! y solicité que se declare confidencial parte de la informacion
presentada.

Mediante escrito del 17 de noviembre de 2011, Feria Pucallpa absolvi el
requerimiento de informacion efectuado mediante Carta 192-2011/ST-CLC-
INDECOPI y solicité que se declare confidencial parte de la informacion
presentada.

Mediante Resolucién 060-2011/CLC-INDECOP! del 22 de noviembre de 2011,
esta Comisién se pronuncié respecto de la solicitud de confidencialidad de Laive.

Mediante Resolucion 063-2011/CLC-INDECOPI del 15 de diciembre de 2011,
esta Comisién se pronuncié respecto de la solicitud de confidencialidad de
Nestié.

Mediante Carta 322-2011/ST-CLC-INDECOPI del 28 de diciembre de 2011, [a
Secretaria Técnica reiterd a Gloria que cumpla con completar su respuesta al
requerimiento de informacién efectuado mediante Carta 287-2011/ST-CLC-
INDECOPI y le solicitdé que presente informacion adicional.
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Mediante escrito del 5 de enero de 2012, Gloria absolvié el requerimiento de
informacion efectuado mediante Carta 322-2011/ST-CLC-INDECOPI y solicito
gue se declare confidencial parte de la informacién presentada.

Mediante Resolucién 002-2012/CLC-INDECOPI del 10 de enero de 2012, esta
Comisién se pronuncié respecto de la solicitud de confidencialidad de Feria
Pucallpa.

Mediante escrito del 18 de enero de 2012, Feria Pucallpa presentd, entre otros,
los siguientes argumentos:

i. Es claro que en el presente caso s6lo estamos ante la apariencia de un
caso atentatorio de la libre competencia, pues en estricto se trata sélo de
una discrepancia comercial originada en el cambio de condicién de E&B de
distribuidor a mayorista.

i, El mercado de producto relevante al que corresponde el andlisis de
posicién de dominio no esta definido Unicamente por la leche evaporada,
sino que también estd compuesto por los productos sustitutos de ésta,
entre los que se encuentra la leche en polvo y la leche fresca.

ii.  El mercado geogréfico relevante para el andlisis de la supuesta posicion de

' dominio de Gloria y Feria Pucallpa debe incluir a las fuentes alternativas de
aprovisionamiento, a costos razonables, en zonas aledafas a la Regién
Ucayali.

iv. Al no existir barreras de entrada al mercado relevante, es posible que ofros
productores de leche evaporada y sus sustitutos actlien como proveedores
de productos para distribucién de E&B, prueba de ello es que E&B ha
tenido la posibilidad de acceder a la distribucién de otro productor (Nestlé),
circunstancia que desvirtlia la existencia de una supuesta posicion de
dominio de Gloria.

v. A Feria Pucallpa no le genera beneficio competitivo alguno terminar una

relacién comercial con un distribuidor.

vi. En la medida que existen otros distribuidores, el escenario descrito por el
denunciante, segun el cual Feria Pucallpa retiré del mercado a E&B con el
fin de incrementar los precios, perjudicando asi a los consumidores, es
absolutamente falso. :

vii. El mercado no se ha visto perjudicado por el retiro de E&B de la categoria
de distribuidor pues ios precios no se han incrementado. Por el contrario, el
mercado se ha visto beneficiado, pues la demanda insatisfecha por E&B es
actualmente atendida, en mejores condiciones, por los demés
distribuidores existentes en el mercado.

viii. E! cambio de condicién de cliente distribuidor de E&B a la de cliente
mayorista se sustentd en el incumplimiento por parte de ésta de las
obligaciones que le eran exigibles en su calidad de distribuidor y no en el
fin de obtener mayores beneficios afectando la competencia.

Mediante escrito de! 18 de enero de 2012, Gloria suscribid los argumentos de
defensa presentados por Feria Pucallpa.

Mediante Resolucidon 016-2012/CLC-INDECOPI del 14 de marzo de 2012, esia
Comisidn se pronuncié respecto de la solicitud de confidencialidad de Gloria.
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Mediante Cartas 145 y 146-2012/ST-CLC-INDECOPI del 28 de mayo de 2012, la
Secretaria Técnica requirid a E&B y Gloria que presenten determinada
informacioén.

Mediante escrito del 4 de junio de 2012, E&B solicité una prérroga al plazo
otorgado en el referido requerimiento. Mediante Carta 152-2012/ST-CLC-
INDECOPI del 7 de junio de 2012, la Secretaria Técnica concedié a E&B la
prorroga solicitada.

Mediante escritos del 4 y 7 de junio de 2012, E&B y Giloria absolvieron los
requerimientos de informacién efectuados mediante Cartas 145 y 146-2012/ST-
CLC-INDECOPI.

El 26 de octubre de 2012, mediante el Informe Técnico, la Secretaria Técnica
recomendd a esta Comision declarar fundada la denuncia de E&B contra Gloria y
Feria Pucallpa, por la comisién de una infraccién administrativa leve, consistente
en un abuso de posicién de dominio en la modalidad de cambio de condicién de
cliente distribuidor a la de cliente mayorista, de acuerdo a lo previsto en los
articulos 1y 10.2, literal h), del Decreto Legislative 1034. Asimismo, la Secretaria
Técnica recomendd sancionar a Gloria y a Feria Pucalipa con una multa de 30
Unidades Impositivas Tributarias (UIT) a ser asumida de forma solidaria por
ambas empresas.

El 22 de noviembre de 2012, Gloria y Feria Pucallpa presentaron sus
Alegaciones, argumentando lo siguiente:

i) La denuncia disfraza un interés comercial que no se debe proteger.

e La denuncia no se sustenta en una supuesta afectacion a la
competencia, sino en una afectacion econdmica al denunciante,
consistente en la reduccién de su margen de ganancia.

« Seguir la recomendacién de la Secretarfa Técnica serfa como sostener
que Gloria no puede cambiar la condicion de sus distribuidores, ni
finalizar sus relaciones comerciales, en tanto dicha decision afectaria la
rentabilidad de tales distribuidores.

i)  No existe posicién de dominio de parte de Gloria.

e La leche evaporada es un producte de consumo masivo, por lo que ante
un incremento de su precio, los consumidores buscarén otras opciones,
tales como Nestlé, que compite con Gloria en la Regién Ucayali, Laive,
que podria ingresar a competir, y otros actores en dicha region.

o Nestlé sefial6d que el mercado de leche era dinamico y, en el caso de las
magquinarias y equipos necesarios para la produccién de leche, no
observaba costos hundidos de relevancia. En otras palabras, no existen
barreras de entrada al mercado.

e Se trata de un mercado contestable, pues, ante el cambio de condicidn
de cliente distribuidor a la de cliente mayorista, E&B pasé rapidamente a
distribuir los productos de Nestlé.

i)y  El cambio de E&B esta justificado.
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o La Secretarfa Técnica no ha tomado en cuenta que la comercializacion
de los productos de Gloria, en la Regién Ucayali, se realiza de manera
informal, a través de contratos verbales.

¢ En un procedimiento sancionador no es deber del denunciado probar su
inocencia, sino por el contrario la contraparte debe demostrar que aquél
incurrid en un ilicito. Por ello, corresponde que E&B demuestre que
cumplié con atender a las periferias acordadas.

s E&B no cumplia con distribuir los productos asignados a las petriferias
de las ciudades. Por ello, se le cambié la condicién a cliente mayorista,
categoria que reflejaba su verdadera funcion.

e Sibien Feria Pucallpa no competia con los distribuidores, incluso en ese
supuesto, debe apreciarse que Gloria no cambié la condicién a
Mercantil Gloria. Por lo tanto, el Unico argumento que justifica el cambio
de E&B es un incumplimiento de su parte. Incluso, Gloria le ha dado a
Mercantil Gloria la linea de leche que tenia E&B (Pura Vida).

iv)  No se ha acreditado una afectacion a la competencia.

e En el Informe Técnico no se evidencia cémo el cambio de condicidn de
E&B causé un dafio importante, material o0 sustancial, al proceso
competitivo.

» En el Informe Técnico no se analiza si, con el cambio de condicién de
E&B, los mayoristas dejaron de contar con alternativas adecuadas para
adquirir leche evaporada; ni si los consumidores siguen contando con
las mismas opciones a un precio similar; en suma, no se evallia cudles
han sido los verdaderos efectos en el mercado afectado.

« Feria Pucallpa y Mercantil Gloria proveen los mismos productos que
antes distribuia E&B. Por elio, no existe afectacién.

v)  Sobre la graduacién de la sancion

o La diferencia entre el precio de venta al mayorista y al distribuidor no
constituye un ingreso para Feria Pucallpa o Gloria, sino un sacrificio en
sus ganancias, a cambio de que sus productos lleguen a las periferias.

o Que Feria Pucallpa pudiera abastecer a los mayoristas que atendia E&B
de forma posterior a su salida del mercado, no supone la obtencién de
un ingreso adicional para Gioria, sino un menor sacrificio de ganancia,
adicionalmente a! costo de que sus productos no lleguen a las periferias
o de conseguir a otro distribuidor que abastezca tales zonas.

» El diferencial de precios entre mayoristas y distribuidores es parie de la
estrategia del Grupo Gloria, que es libre de fijar sus precios. Lo que la
Secretarfa Técnica estarfa recomendando es sancionar que se suba los
precios a los distribuidores, cuando este tipo de conductas no son
sancionables.

o Si el Grupo Gloria hubiera querido ganar ese diferencial de precios,
habria eliminado la categorfa de distribuidores o les hublera ofrecido las
mismas condiciones que a los mayoristas (subiéndoles los precios), lo
cual no puede ser una conducta anticompetitiva.

e Los sectores de las periferias que atendfa E&B posteriormente han sido
abastecidos por Mercantil Gloria. Asi, el volumen que se destinaba a
E&B ahora se destina a Mercantii Gloria. En ese sentido, se sigue
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vendiendo el mismo volumen al mismo precio, solo que a otro agente
econdmico.

e Determinada informacion y documentacion no fue presentada por el
Grupo Gloria durante el procedimiento no por falta de voluntad sino
porgue no se encontraba disponible o no existia, El mercado de venta
de leche en Pucallpa es precario debido a que representa una parte
muy reducida de las ventas de Gloria a nivel nacional. Asimismo, los
contratos con los distribuidores en el mercado de Ucayali son verbales y
también se acuerdan de este modo las condiciones que deben cumplir
los distribuidores. Ademéas, no existen registros escritos de las zonas
que se acordaron serfan atendidas por E&B en las periferias, ni
registros de las actividades de supervisién de Gloria. En consecuencia,
la informacién no pudo ser alcanzada en la oportunidad en que fue
solicitada.

« Si bien la presentacién de la informacién solicitada favoreceria a Giloria,
el hecho que no haya sido presentada es prueba de que no existe. La
demora en declarar que no era posible obtener la informacién, revela la
voluntad de Gloria de obtenerla.

e La necesidad de contactarse con el perscnal de Ucayali para recabar fa
informacién tomd tiempo y dificulté presentarla dentro de los plazos. En
algunos casos, a pesar de la expectativa en Lima de conseguir
documentos del incumplimiento de E&B, su obtencion no fue posible.

e Agravar una sancién por no presentar documentacion que la empresa
no tiene seria un despropésito.

. CUESTION EN DISCUSION

52. . El presente pronunciamiento tiene por objeto determinar si Feria Pucalipa y
Gloria incurrieron en un abuso de posicién de dominio en la modalidad de
cambio de condicién de cliente distribuidor a la de cliente mayorista.

I, MARCO CONCEPTUAL
Hl.1. La libertad de contratacion

53. La libertad de contratacién se encuentra expresamente reconocida por el

numeral 14 del articulo 2 de la Constitucién Politica del Per('®. De acuerdo con
el Tribunal Constitucional, este derecho garantiza, por un lado, la
autodeterminacién para decidir la celebraciéon de un contrato, asi como la
potestad de elegir a la otra parte contratante, y, por otro lado, la
autodeterminacién para decidir, de comin acuerdo, la materia objeto de

V7 regulacién contractual™.

Constitucion Politica del Per(

Articulo 2.- Derechos fundamentales de la persona

Toda persona tiene derecho:

14. A contratar con fines licitos, siempre gue no se contravengan leyes de orden piblico.

Sentencla del Tribunal Constitucional del 20 de diciembre de 2005, corespondiente al Expedienie 4788-
2006/PA/TC.
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No obstante, la libertad de contratacién debe ejercerse en armonfa con otros
principios que rigen nuestro sistema econdémico. Uno de ellos es_ el prm0|p|o de
libre competencia, también reconocido por nuestra Constitucién'®. Este principio
ha sido desarrollado legistativamente mediante el Decreto Leg:staﬁvo 1034, En
ese sentido, la libertad de contratacién no es irrestricta sino que debe ejercerse
en armonia con la libre competencia.

Una de las limitaciones a la libertad de contratacion establecidas en el Decreto
Legislativo 1034 se encuentra, precisamente, en la realizacion de conductas de
abuso de posicibn de dominio. En efecto, nuestro ordenamiento juridico
reconoce como regla general gue los agentes econdmicos tienen libertad de
contratacion. Sin embargo, el Decreto Legislativo 1034 establece como
excepcidn aquel supuesto en el que un agente econémico goza de posicion de
dominio y realiza una conducta que restringe de manera indebida la
competencia.

El abuso de posicion de dominio

El articulo 10.1 del Decreto Legislativo 1034 establece que el abuso de posicion
de dominio se produce cuando un agente econdémico, que ostenta posicion 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. Al respecto, el articulo 10.2 reitera la
necesidad de que se produzca un efecto real o potencialmente exclusorio en el
mercado supuestamente afectado.

Asi, de conformidad con lo dispuesto por el Decreto Legislativo 1034, son

_ requisitos para que se configure un abuso de posicién de dominio:

Que el supuesto infractor ostente posicién de dominio,
Que haya realizado la conducta denunciada, y

iii. Que haya obtenido beneficios y haya causado perjuicios a competidores
reales o potenciales, directos o indirectos (efecto exclusorio).

Cabe resaltar que estos requisitos son concurrentes. En tal sentido, para que
una conducta sea calificada como abuso de posicién de dominio, es necesario
que se verifique el cumplimiento de todos y cada uno de ellos.

Con relacién al primer requisito, para que se configure un abuso de posicién de

dominio, el supuesto infractor debe ostentar posicién de dominio o, dicho de otro

modo, debe tener la capacidad para influir de manera unilateral en las

condiciones de oferta o demanda del mercado, por razones tales como su cuota

de participacién, el nivel de concentracion, la presencia de barreras de entrada y
" la inexistencia de competencia potencial, entre otros.

Constitucion Politica del Perd

Artlculo 61.- Libre competencia

El Estado facilita y vigila [a libre competencsa Combate toda préclica que [a limite y el abuso de posiciones
dominantes o monopdlicas. Ninguna ley ni concertaclon puede autorizar ni establecer menopolios.
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60. El cumplimiento de este requisito no puede evaluarse en abstracto sino que
debe analizarse en relacién con un mercado especifico. En ese sentido, para
determinar la existencia de posicidén de dominio, es necesario definir previamente
el mercado relevante en el que el presunto infractor ostentaria esta posicion.

61. En lo que se refiere al segundo requisito, para que se configure un abuso de
posicién de dominio, se debe verificar que el supuesto infractor realizé la
conducta que se le atribuye como abuso de posicién de dominio. Asi, por
ejemplo, la modalidad de negativa injustificada puede producirse cuando el
presunto infractor rechaza directamente una solicitud de compra o venta
(negativa directa) o cuando no responde o responde con reiteradas evasivas la
solicitud del supuesto afectado (negativa indirecta).

62. Con relacién al tercer requisito, para que se configure un abuso de posicion de
dominio, el supuesto infractor debe obtener beneficios y causar perjuicios. Este
requisito se refiere a la necesidad de verificar que la infraccion denunciada
afectd la competencia a favor del presunto infractor (o de alguna empresa
vinculada) y en detrimento de sus competidores reales o potenciales, directos o
indirectos, y, por ende, del bienestar de los consumidores.

63. Concretamente, el fin de obtener beneficios y causar perjuicios se verifica
cuando la conducta denunciada produce o puede producir: (i) el efecto de
otorgar, mantener o incrementar el poder de mercado del presunto infractor
(beneficio anticompetitivo) v, a la vez, (i) el efecto de provocar la salida, dificultar
la entrada o limitar el crecimiento de uno o mas competidores reales o
potenciales, directos o indirectos, del presunto infractor (perjuicio
anticompetitivo).

64. Cabe precisar que la conducta investigada no constituird un abuso de posicién
de dominio si el presunto infractor demuestra que los efectos de exclusion se
producen debido a una justificacion comercial vélida que esta relacionada con
una mayor eficiencia econdmica. Una justificacién comercial es valida si se
relaciona directa o indirectamente con la mejora del bienestar de los
consumidores. Asf, por ejemplo, se ‘han aceptado como justificaciones la
prevencién del free riding, la reduccién de costos, la provision de productos de
mejor calidad para los consumidores, etc.’

18 De acuetdo a la American Bar Association (ABA): Una justificacién comercial no serd aceptada cuando es un

. pretexto. El hecho de que la conducta cuestionada esté disellada para mejorar la rentabilidad tampoco es por

\(] s/ misma una suficiente justificacion comercial, En cambio, *una justificacidn comercial es vélida si se relaciona

directa o indirectamente con la mejora del bienestar del consumidor”. Justificaciones que han sido aceptadas

incluyen la prevencién del parasilismo, fa reduccion o evasion de costos y la provisién de productos superiores

para los consumidores. Traduccion libre del siguiente texto; A business justification will not be accepted where it

is pratextual. Nor is the fact that the challenged conduct is designed to enhance profitability in itself a sufficient

busingss justification. Instead, ‘a business juslification is valid if it relales directly or indirectly to the

enhancement of consumer welfare”. Justifications that have been accepted include the prevention of free riding,

reducing or avolding costs, and providing superior preducts to custemers, American Bar Association.Section of
Antitruist Law.Antitrust law development, Bth ed. 2007, Volumen 1, Chicago, USA. pag. 301,
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[I.3. Conductas anticompetitivas en esquemas de integracién vertical

65. La integracion vertical consiste en la propiedad o control, por parte de una misma
empresa, de las diferentes etapas de un proceso de produccic’m”. Asi, una
empresa se integra verticalmente cuando participa en un mercado distinto, aguas
arriba o aguas abajo, en el cual hubiera podido participar a través de una
empresa independiente’. Por ejemplo, cuando una empresa participa en la
produccién y en la distribucién de bienes a consumidores finales.

66. A nivel internacional, las agencias de compstencia han reconocido que la
integracién vertical puede conducir, entre otras, a las siguientes eficiencias:

i. Evita la necesidad de negociacién y ejecucion de contratos, minimizando
con ello el riesgo y la incertidumbre (reduccién de los costos de
fransaccion);

ii. Elimina la doble marginalizacion;

iii. Genera economias de escala y alcance;

iv.  Facilita la coordinacion en la distribucion de los bienes y servicios; vy,

v.  Permite ahorros que incrementan la produccién y/o distribucion.

67. Por su parte, las Cortes estadounidenses sostienen que la integracion vertical
"hacia abajo” realizada por una empresa monopolista puede ser beneficiosa para
incentivar la competencia en el mercado aguas abajo pues los competidores en
dicho nivel de la cadena, suelen ser mds eficientes e innovadores que la
empresa monopolista aguas arriba, debido a la presion competitiva®.

68. Como se puede apreciar, la integracion vertical, aln cuando sea realizada por

una empresa con posicién de dominio, podria resultar favorable al proceso

. competitivo pues constituye un medio para que los agentes econdmicos actlen

de manera eficiente y, en consecuencia, para la mejora del bienestar del
consumidor.

69. Ahora bien, algunas actuaciones empresariales dentro de un esquema de
integracién vertical podrian constituir conductas de abuso de posicion de
dominio. Por ejemplo, ello ocurriria cuando el agente dominante se niega
injustificadamente a satisfacer demandas de compra o adquisicion de bienes o
servicios a otro agente en el mercado aguas abajo con el cual compite a fravés
de una empresa vinculada; o, cuando el agente aplica condiciones desiguales

7 Glossary of Industrial Organisation Economics and Competition Law. Organisation For Economic Co-Oparation
and Development, 1983

1 Posner, Richard A. Anfitrust Law, an Economtic Perspective. The University of Chicago Press. Chicage, USA.
1878, pag. 1986,

‘\D * Blignaut Lizél, du Plessis Louise y Lurle Judd. Vertical integration and refusal to supply scarce goods — a legal

and economic framework for analysis of prohibited practices. Disponible en:
http:/lwww.comncom.co.za/assetsluploadsfeventleDurth-Competition-E_aw-Conferece/Session—SANerlical»
integration-and-refusai-to-su oods-LB-LdP-JL-final.pdf.,

= 695 F. 2d 322 Paschall v. Kansas City Star Company. No 81-1963. Considerando 22. Gabe precisar que, si
bien en €l derecho antitrust norteamericano la empresa acusada de violar fa Sherman Act debe tener poder
monopdlico en el mercado relevante, este concepto es equivalente a la posicion de dominio que exige nuestra
tegistacion.
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para prestaciones equivalentes que colocan injustificadamente en una situacion
de desventaja competitiva a otro agente en el mercado aguas abajo con el cual
compite a través de una empresa vinculada®'. En efecto, de acuerdo con el
Decreto Legislativo 1034, en la medida que estas actuaciones sean realizadas
por agentes que ostentan posicion de dominio en uno de los niveles de la
cadena de produccién, podrian calificar como conductas de abuso de posicién
de dominio.

Asimismo, en un esquema de integracién vertical, podria ocurrir que un agente
dominante ‘A, en un mercado aguas arriba, se niegue injustificadamente a
satisfacer una demanda de compra o adquisicion de los bienes que produce y
distribuye a otro agente ‘B’, con el cual compite en la distribucion a ofros agentes
‘C', 'D’ y 'E’, ubicados en un nivel inferior de la cadena de produccién, como se
muestra a continuacion:

21

Decreto Legislativo 1034

Articulo 10.- El abuso de la posicién de dominio.-

10.1. Se considera que existe abusc cuando un agente econdmico que ostenta posicidn dominante en el
mercado relevante utiliza esta poslcién para restringir de manera indebida la competencia, obleniendo
beneficios y perjudicando a competidores reales o potenciales, directos o indireclos, gue no hubiera sido
posible de no ostentar dicha posicién.

10.2. El abuso de la posicién de dominio en el mercado podré consistir en conductas de efecto exclusorio tates
comao:

a) Negarse injustificadamente a satisfacer demandas de compra o adquisicién, o a aceptar ofertas de venta o
prestacion, de bienes o servicios,

b} Aplicar, en las relaciones comerciales o de servicio, condiclones desiguales para prestaciones equivalentes
que coloquen de manera Injustificada a unos competidores en situacion desventajosa frente a otros, No
constituye abuso de posicién de dominio el otorgamiento de descuentos y bonificaciones que correspondan a
practicas comerciales generalimente aceptadas, que se concedan u otorguen por determinadas circunstancias
compensatorias, tales como pago anticipado, monto, volumen u otras que se otorguen con caracter general, en
todos los casos en que existan iguales condiclones;

(..}
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GRAFICO 1

A A
Negativa
7L Injustificada
ﬂ* ,*
B B
Yy YY v v v v v
C D E C D E
l Y Y l Y v
Consumidores Consumidores

Elaboracion: Secretarfa Técnica

En la situacién descrita, el agente ‘A’ podria excluir al agente 'B’ del mercado de
distribucion a los agentes ‘C’, ‘D' y ‘'E’ mediante la negativa de trato restringiendo
la competencia en dicho mercado. Cabe sefialar que, para que la conducta no
sea considerada ilicita, ‘A’ debe demostrar que existe una justificacién comercial
valida para haberse negado a tratar con 'B'".

De acuerdo con la denunciante, una situacion similar a la descrita en los parrafos
anteriores habrfa ocurrido en el caso que es materia del presente procedimiento.

" En efecto, segun E&B, Feria Pucallpa, una empresa integrada verticalmente en

la distribucidn regional y comercializacién de los productos de Gloria, se habria
negado de manera injustificada a satisfacer la demanda de compra de E&B de
dichos productos, como cliente distribuidor, mediante el cambio en la condicién
de cliente distribuidor a la de cliente mayorista.
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GRAFICO 2

Octubre, 2006 —~ Marzo, 2009 Abrii, 2009
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75.

Gloria

¥

Feria Pucallpa

Giloria

4

Feria Pucalipa

hd Y
Distribuidores Distribuidores

EaB || MG || Otros MG || Otros

* *

Y Y Y
Mayoristas Mayoristas
E&B l Oftros
¥ ¥ ¥ 47

Ofros clientes Otros clientes

Fuente: Informacién aportada por las partes

~ Elaboracién: Secretaria Técnica

{*) En la seccidn IV.5.], referida a Ia relacion de compsetencia se identifica que los cifentes distribuidores podian
atender a los clientes maycristas del Grupo Gloria.

Como se puede observar en el Grafico 2, de acuerdo a los términos de la
denuncia, Feria Pucallpa habria excluido a E&B del mercado de distribucion a los
clientes mayoristas con la finalidad de restringir la competencia y sin justificacion.

Ahora bien, en general, los ordenamientos juridicos que analizan conductas
anticompetitivas en esquemas de integracién vertical reconocen explicita o
implicitamente que, en primer lugar, el agente investigado debe tener posicién
de dominio para que éste pueda perjudicar a la competencia de manera
significativa®. '

El caso Andrew Byars (en adelante, Byars) v. Bluff City News Company
Incorporated {en adelante, Biuff City) de 1979%, Bluff City era una empresa que
distribufa periddicos, libros, revistas, etc. en Estados Unidos, siendo la Gnica en
Tennessee. Desde un inicio, Bluff City distribuia directamente, como Gnico gran

22

Yoo Christopher S., Architectural Gensorship and the FCC. Efforts to regulate the media threaten quantity,
quality, and diversity. Disponible en: hitp/Awww.cato.org/pubsirequlation/reqv28n1/v28n1-4.ndf.

609 f2d 843 Byars v. Bluff City News Company Incorporated. No 77.1227. Disponible en:
hitp:/fbulk resource.org/courts.qov/e/F2/609/800.F2d.843. 771227 html,
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mayorista en dicho estado, a outlets minoristas independientes en un esquema
de integracién vertical (como distribuidor estatal y gran distribuidor mayorista).
En 1957, Bluff City cambié su modo de distribucién y pasé a tener un distribuidor
mayorista intermedio, Byars, quien distribufa a determinados outlets minoristas
independientes a los que Bluff City no queria atender. En 1970, Bluff City decidi6
no vender a Byars como mayorista intermedio y encargarse ella misma de la
distribucién a los outlets minoristas como en un inicio. Ante ello, Byars denuncio
a Bluff Gity por intento de monopolizacién (seccién 2 de la Sherman Act), al
pretender trasladar su posicién monopolica, def mercado de distribucion estatal
de sus periddicos al mercado de distribucion a outlets minoristas (aguas abajo)
mediante una negativa a contratar. :

76. Al respecto, el Sexto Circuito de la Corte de Apelaciones de Estados Unidos
sefalé que, para determinar la licitud de la conducta, se debia determinar
previamente si Bluff City tenia poder monopdlico en el mercado relevante.

77. Como se puede observar, lo sefialado por la doctrina y la Corte de Apelaciones
de Estados Unidos en el caso Byars v. Biuff City, en cuanto al requisito de tener
poder monopélico, se condice con la tipificacion de las conductas de abuso de
posicion de dominio establecida en el Decreto Legislativo 1034, en el sentido
que se requiere que el agente econdmico que realice la conducta ostente
posicién de dominio para que se configure la infraccion.

78. En cuanto al andlisis de los efectos de las conductas anticompetitivas en
esquemas de integracion vertical, algunos autores sostienen que, sin perjuicio de
los beneficios y eficiencias que se pueden generar, para analizar el efecto
anticompetitivo sobre la eficiencia y los consumidores, se debe tener en cuenta
también la exclusién de competidores que se genere a través de la elevacion de

" los costos del rival o de la reduccién de sus ganancias. Asimismo, sostienen que
la exclusién a los competidores debe ser significativa o sustancial en relacion
con las eficiencias producidas™.

79. En el mismo caso, Byars v. Bluff City, la Corte de Apelaciones de Estados
Unidos sefalé que la sola tenencia de poder monopdlico no es ilfcita sino que,
para determinar la ilicitud de la conducta, se debe tener en cuenta si la
monopolizacién se habfa adquirido o mantenido de manera deliberada y no
como resuttado del crecimiento basado en un producto de calidad superior, en
beneficio del consumidor, una agudeza para los negocios o una cuestion
accidental®.

80. En ese sentido, la Corte de Apelaciones de Estados Unidos sefald lo siguiente:
En teorfa, un monopolista tnicamente se integrara de manera vertical si es

gue por fo menos es tan eficiente como el otro agente aguas abajo. En
\D otras palabras, un monopolista sélo participara en el mercado aguas abajo

= Blignaut Lizél, du Plessis Loulse and Lurle Judd. Op.Cit.

Traduccian libre del siguiente texto: *(...) mere possession of monopsly power is not illegal, A monopolist which
achieves that status because of "a superior product, business acumen, or historic accident, (...) cannot be
faulled (...)".609{2d 843 Byars v. Bluff City News Company Incorporated. No 77-1227,
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si puede hacerlo a menor costo que participando a través de otro agente.
Si el agente aguas abajo es mas eficiente (p.e. el distribuidor), entonces
debera vender mas y, en ese sentido, incrementara los ingresos por ventas
del monopolista. La sustitucion de un distribuidor menos eficiente por uno
mas eficiente (el monopolista), mediante una negativa a contratar, podria
beneficiar la competencia en el mercado de distribucion.?

81. Como se puede apreciar, para analizar la licitud de una conducta en un esguema
de integracién vertical, en este caso, la Corte de Apelaciones de Estados Unidos
analiz6 la posicion monopdlica de la empresa, asi como los efectos que se
produjeron sobre la competencia y las eficiencias generadas despugs de la
integracién, tales como el ahorro en costos y el aumento en las ventas.

82. Por otra parte, en el caso Gweldon Lee Paschall {en adelante, Paschall) v.
Kansas City Star Company (en adelante, Star) de 1982%, Star era una empresa
verticalmente integrada que producia y distribuia sus periédicos en Estados
Unidos. Desde un inicio, Star distribuia sus periddicos a sus suscriptores, a
través de varios distribuidores mayoristas independientes. En ese entonces, los
términos contractuales entre Star y sus distribuidores establecian que la primera
mantenia el derecho de distribuir por si misma sus periédicos. Bajo ese
esquema, a pesar de que Star distribuia por sf misma a determinado niimero de
suscriptores, la competencia entre la monopolista y sus distribuidores
independientes era minima. A partir de 1977, Star decidi¢ modificar los contratos
gue tenia con sus distribuidores mayoristas independientes estableciendo que,
en adelante, distribuirfa sus periddicos mediante sus propios agentes y que no
realizaria mas ventas a mayoristas. Como consecuencia de ello, Paschall, en
representacién de un conjunto de distribuidores mayoristas independientes,
denuncié a Star por intento de monopolizacién (Seccién 2 de la Sherman Act),

sefialando que ésta se habria negado a contratar con los distribuidores
mayoristas independientes, con la finalidad de trasladar su posicién de dominio
de! mercado de produccién y distribucién de periddicos al mercado de
distribucién a suscriptores.

b 83. Al respecto, el Octavo Circuito de la Corte de Apelaciones de Estados Unidos
analizd si Star tenfa posicion monopdlica en la distribucién de periédicos en el
estado de Kansas City. Asimismo, sefialé que Star tenfa derecho a vender
directamente su propio periddico siempre que con dicha integracién no afecte el
procesc competitivo. Especificamente, la Corte de Apelaciones de Estados
Unidos sefald lo siguiente:

La negativa a contratar con los distribuidores mayoristas independientes,
mediante la distribucion de sus peribdicos por sus propios medios, viola fa
Seccion 2 de la Sherman Act si los denunciantes demuestran que dicha

@ # Traduccién libre del siguiente texto: “in theory, a monapolist will only take over fower level operations if it is a
least as efficient as the lower-level firm. In other words, a monopolist will only vertically integrate if it can do the
job cheaper than having someone else do it. If the tower |evel firm, {i.e, a distributor) is more efficient, it should
be able to sell more and thus increase the monopolist-manufacturer's sales. Substitution of a more efficient
distributor (the monopolist) for a less-efficient one via a refusal to deal would ordinarfly enhance competition in
the distributicn market'.609 f2d 843 Byars v, Bluff City News Company Incorporated, No 77-1227.

695 F. 2d 322 Paschall v. Kansas City Star Company. No 81-1963. Disponible en:
hitp://bulk resource.orgfcourts. gov/c/F2/695/695.F2d.322.81-1963.himl.
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85.
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87.

88.

integracién vertical genera efectos anticompetitivos importantes que no son
compensados por la produccién en escala, el ahorro en los cosfos de
transaccion u otros beneficios competitivos.?®

Asimismo, para evaluar el impacto de la conducta sobre los consumidores, se
compard los servicios brindados por los distribuidores mayoristas independientes
a los consumidores, antes de la integracion vertical, con los servicios brindados
por Star. Especificamente, la Corte de Apelaciones de Estados Unidos compar6
el precio y la calidad de los servicios ofrecidos (créditos otorgados, variedad del
servicio, oportunidad de la facturacion y de la entrega del producto, etc.).

Por su parte, mediante un voto en discordia, el Juez Henley sefald que no se
producen efectos anticompetitivos si las diferencias entre los servicios brindados
entre el monopolista y las empresas excluidas no son significativas o
importantes. Asimismo, indicé que los precios finales como producto de la
integracién no deben ser el elemento preponderante para analizar los efectos de
la conducta y que se debe tener en cuenta si la empresa tuvo razones de
negocio legitimas como, por ejemplo, la necesidad de uniformizar sus politicas
de distribucion (distribucién, pagos, quejas de clientes, etc.).

Como se desprende de este caso, para evaluar la infraccion denunciada, se
debe analizar, ademas de la posicién de dominio y los efectos sobre la
competencia, si existen justificaciones relacionadas con un ahorro en costos o
con una mejora en la produccion. De manera complementaria, se debe
considerar que los efectos negativos de la conducta deben ser significativos para
que ésta pueda tener un impacto sobre el proceso compeiitivo.

~ ANALISIS

Grupo Econdmico: Gloria y Feria Pucallpa

De conformidad con lo dispuesto por las Normas Especiales sobre Vinculacion y
Grupo Econdmico, aprobadas mediante Resolucion SBS 445-2000 de la
Superintendencia de Banca, Seguros y AFP® y considerando que Gloria y Feria
Pucallpa estan sujetas al control de un mismo conjunto de personas naturales, a
saber, los sefiores Jorge Columbo Rodriguez Rodriguez y Vito Modesto
Rodriguez Rodriguez, ambas empresas forman parte del mismo grupo
econdmico y, en consecuencia, actlan como un solo y Gnico agente econdémico
en el mercado®. :

En tal sentido, cuando se haga referencia a Gloria y a Feria Pucallpa come un
solo agente econdmico, se les denominara el Grupo Gloria.

28

Ibidem. Traduccion libre del siguiente texto: “Here, the Star's proposal to refuse fo deal with the independent
carriers and, instead, fo deliver its own newspapers violates Section 2 of the Sherman Act only if the plaintiffs
established that such vertical integration will result in substantial anficompetitive effects that are not offset by
production econoimies, savings in marke! transaction costs, or other compelitive benefits”,

Regulaclén que resulta aplicable supletoriamente debido a gue no existe una norma de aplicacién general
sobre esta materla,

Para mayor detalle, ver |a Seccion 1V.2 def Informe Téenico.
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IV.2. Definicion del mercado relevante
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Como se sefiald en el marco conceptual de la presente Resolucion, para
determinar la existencia de posicion de dominio, resulia necesario definir
previamente el mercado relevante en el que el presunto infractor ostentaria esta
posicion.

El articulo 6 del Decreto Legislativo 1034 sehala que el mercado relevante esta
conformado por el mercado de producto y el mercado geografico. En tal sentido,
a continuacion se analizaran ambos aspectos.

Mercado de producto relevante

El mercado de producto relevante incluye todos los bienes que, desde el punto
de vista del consumidor, son sustituibles por sus caracteristicas, precios 0 usos
(bienes o servicios que satisfacen las mismas necesidades en condiciones
similares).

Al respecto, mediante escrito del 25 de febrero de 2010, E&B senald que el
mercado de producto relevante estaba constituido por la comercializacion de
productos de Gloria, siendo el més importante, la leche evaporada.

Por su parte, mediante escritos del 18 de enero de 2012, Feria Pucallpa y Gloria
sefalaron que el mercade de producio relevante no estaba constituido
Unicamente por la leche evaporada, sino también por sus productos sustitutos
como la leche en polvo y la leche fresca.

Como se explicard mas adelante, Feria Pucalipa suministrd los productos de
Gloria a E&B como cliente distribuidor y ambas competian en la venta a clientes
mayoristas. Ademas, cabe precisar que el producto de mayor comercializacion
de Feria Pucallpa fue la leche evaporada, y el principal producto que E&B
adquirié del Grupo Gloria fue también la leche evaporada, el cual representd méas
del 80% de sus compras.

En ese orden de ideas, considerando que el principal producto comercializado
por Feria Pucallpa y E&B es la leche evaporada y que, en consecuencia, la
conducta investigada se encuentra relacionada con la venta de dicho producto a
clientes distribuidores, esta Comisidn considera que la delimitacién del mercado
de producto relevante deberd considerar los productos que sean sustitutos
adecuados de fa leche evaporada, desde el punto de vista de los distribuidores.

Asimismo, la sustituibilidad entre productos, para los distribuidores, estara
determinada por la sustituibilidad entre dichos productos, desde el punto de vista
de sus clientes, esto es, los mayoristas y minoristas (los que, a su vez, reflejan
las preferencias de los consumidores finales)®'.

Sobre la influencia de las preferencias de los consumidores finales en la sustituibiidad entre productos para los
compradores directos, las Directrices relativas a las restricciones verticales de la Comisién Europea sefialan:
En caso de distribucion de bienes finales, seran las preferencias de los consumidores finales las que influirdn o
determinaran, por lo general, qué son susfitutos para los compradores directos. Un distribuidor, en calidad de
revendedor, no puede Ignorar las preferencias de los consumidores finales cuando adguiere bienes finales.

INSTITUTO NAGIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE 1A PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Perit ToIf: 224 7800 [ Fax: 224 0348 22/83
E-mail: postmaster@indecopi gob.pe { Web: www.indecopi.gob.pe

;7
&1

(]



97.

98.

89.

100.

101.

.
<
e

En ese sentido, para la definicion del mercado de producto relevante no slo se
debe considerar a aquel que es materia de la controversia sino a otros productos
que, por sus caracteristicas, usos y precios satisfagan las mismas necesidades
de un nUmero significativce de consumidores. Por esta razén, el analisis se
realizard a partir de las caracterfsticas del producto leche evaporada, con el
objeto de determinar sus posibles sustitutos desde el punto de vista de los
consumidores,

En el Per(, la leche evaporada es el producto lacteo que mayormente se
comercializa, seguido por la teche fresca ultra pasteurizada (UHT) y la leche en
polvo. No obstante, existen ofros tipos de leche, como la leche fresca
pasteurizada.

La leche evaporada es aquella que se obtiene mediante la eliminacién parcial del
agua de la leche®, por calor o por cualguier ofro procedimiento que permita
obtener un producto con la misma composicion y caracteristicas®™. Tiene un
tiempo de vida util aproximado de 9 meses*,

La leche fresca ultra pasteurizada (UHT) es el producto homogenizado que ha
sido sometido durante 2 a 4 segundos a una temperatura entre 130 °C y 150 °C,
mediante un proceso térmico de flujo continuo, inmediatamente enfriado a
menos de 32 °C y envasado bajo condiciones asépticas en envases estériles y
herméticamente cerrados. Tiene un tiempo de vida (il aproximado de 6 meses™.

La leche pasteurizada es elaborada a partir de 100% leche fresca, sin adicidn de
leche en polvo, reconstituyentes quimicos, preservanies o grasas vegetales.
Tiene un tiempo de vida Gtil aproximado de 12 a 14 dias®. La leche pasteurizada

32

33

Comunicacionses pracedentes de las Instifuciones, Organos y Organismos da la Unién Europea. Comision
Eurcpea. Direcirices relativas a las reslricciones verticales, {2010/C 130/01). COMUNIDAD EUROPEA, 2000,
pag. 20. Disponible en:

htip:/feur-lex. europa.eu/LexUriServ/iexUriSery,do?uri=0J:C:2010:130:0001:0046: ES:EDFE,

En similar sentido, se encuentran las decisionas de esta Comisién recaidas en los siguientes casos: RA & CAS
S.R.L. en contra de Fabrica de Gaseosas Huacho S.A,C. (Resolucion 001-2001-INDECOPI/GLC del 31 de
enero de 2001) y; Depdsito Santa Beatriz S.R.L., Eleodoro Quiroga Ramos S.R.L. y Comercial Quiroga S.R.L.
en contra de Distribuidora Norte Pacasmayo S.R.L. (Resclucidn 006-2003-INDECOPI/CLC del 14 de mayo de
2003). En la pagina 13 de la primera resolucién, esta Comision senalé lo siguiente: (...) si fa relacién bajo
andlisis es la existente entre productor — distribuldor, los productos suslifutos para el distribuidor estén
influenciados o determinados por las preferencias del consumidor final, dado que el distribuidor siempre toma
en cuenta ef mercado de reventa. Por ello, la determinacion def producto relevante debe hacer énfasis en esle
titimo mercado. -

La denominacion de “leche” sin especificacion de la especie productora corresponde exclusivamente a Iz leche
de vaca seglin Norma Técnica Peruana 202.002.2007.

Las matetias primas utilizadas son la leche, leche en polve, crema, crema en polve vy los productos a base de
grasa de leche. Para ajustar el contenido de proteinas se puede utilizar retentado de lecha, perneado de la
feche y lactosa. Los ingredientes autorizados son agua potable y cloruro de sodio. Fuente; Norma Técnica
Peruana 202.002.2007,

Saéz, Enrique. Leche Gloria revalida sus éxifos en fos mercados exteriores. EN: Industria alimenticia. Volumen
4. Abril de 2002, pag. 18.

Saéz, Enrigue. Op. cit,
Disponible en: hitp:f/www.lamolina.edu.pe/cproduccion/ppl/prod leche.htm.
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es el producto que ha sido sometido a un proceso térmico, a una temperatura y
durante un periodo de tiempo necesario para destruir todos los gérmenes
patdgenos.

102. La leche en polvo es el producto que se obtiene por la eliminacion casi total del
agua de la constitucion de la leche.

103. La mayor parte de la comercializacién de leche evaporada se realiza a traves de
envases de lata. Sin embargo, existen otros tipos de envase como la bolsa y la
caja tetrapack”. La comerc:ahzac;on de la leche fresca ultra pasteurlzada se
realiza en caja y bolsa® y la de la leche en polvo se realiza en sobre y lata®

104. Con el objeto de identificar el grado de sustitucion entre los distintos tipos de
leche, a continuaclion, se analizaran determinados indicadores.

i.a. Niveles de consumo

105. En el siguiente cuadro se presenta el consumo aparente a nivel namonal
expresado en miles de litros y porcentajes, de los tres tipos de feche®. Cabe
precisar que, considerando que los tres tipos de leche presentan dn‘erentes
caracteristicas fisicas (por la extraccién de agua de [a leche), la informacion se
encuentra expresada en unidades comparables a la leche fresca UHT (fluida)®.

ar

o Disponible en: hitp://www.gloria.com. pe/Gevaporada_entera.himl,
ttp://laiveesvida,com/catalogo-de-productosfieches-vaca-soval v
http:/fwww.nestle com.pe/Productos/l acteos/Pages/Lacteos. aspx

o Disponible  en:  hitpy/www.gloria.com.pe/Guht_entera.himl vy hitp://laiveesvida.com/catalogo-de-
produclosfleches-vaca-soya.

hsd Disponible en: hitp://www.glorla.com.pe/vida_intantaneaPolve. htmt v,
hitp:/Awww.nestle.com. pe/Productos/L acteos/Pages/L.acteos. aspx.

L.eche evaporada, leche fresca (que incluye leche UHT y pasteurizada) y leche en polvo.
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“ El factor de conversion para la leche evaporada fue 1,28 lata de 410 gramos de leche evaporada equivale a 1

ﬁ litra de leche fresca (fluida). Fuente; Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual (INDECOPI). Precio por producto comparativo, Disponible en:
hitp://aplicaclones.indecopl.gob. pe/ArchivosPartalfnoticias/6/2008/1-442/Leche.pdf.

El factor de conversion para la leche en polvo fue 118 gramos de leche en polvo equivale a 1 litro de leche
fresca (flulda). Fuente: PISKULICH, Rolando. Gerente de la Asociacién de Industriales lacteos. Disponible en:

htp:/fwww.scielo.org. pefpdf/ivepiv12n2/a0Bvi2n2. pdf y

htto://www.odepa.gob.cliodepaweb/publicaclonses/doc/227 6, pdf.

Cabe sefialar que, para el cdlculo de consumo aparente de la leche en polvo, no se ha considerado las
importaciones de leche en polvo que se utiliza coma insumo para la produccion de otro tipo de leche.
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: Cuadro 1
Consumo aparente de leches industrializadas

{En miles de litros y porcent

ajes

683gss| o005 697034 871 e47s06] 858 7epaoo| 865
_ 67 349 8ol os7ia| 120 t07092] 1a2] 122381 145
Leche enpolvo , .:; 4 491 06 7575 0.9 285 0.0 316 0,0

IO ENPUSIMeE 755705|  1000] s00322] 1000| 755183] t000] sasome| 1000

Fuente: INEIl, SUNAT y MINAG
Elaboracion: Secretaria Técnica

Como se puede apreciar, para el periodo 2007 — 2010, los niveles de consumo
aparente de leche evaporada, leche fresca y leche en polvo registraron
porcentajes entre 855% y 90,5%, 89% y 145% y 0,0% y 0,6%,
respectivamente, en relacion con el consumo total de leches industrializadas. De
esta manera, es posible afirmar que el consumo de leche evaporada es
significativamente superior al consumo de los otros tipos de leche, lo que podria
ser un primer indicador de la inexistencia de sustituibilidad entre la leche
evaporada y los demas iipos de leche.

Preferencia de consumidores y razones de consumo

En relacién con este indicador, cabe sefalar que las agencias de competencia
evallan los resultados de encuesias a consumidores, respecto de sus
preferencias y percepciones sobre los atributos de productos supuestamente
sustitutos. Ello, con la finalidad de determinar si los consumidores consideran
sustituibles dos o mas productos, de acuerdo con sus preferencias.

En 2002, el Ministerio de Agricultura (Minag) realizé un estudio denominado
“Estudic del Mercado de Carne de Res y Productos Lacteos en Lima
Metropolitana y Huancayo - Proyecto ZacCanipaco” (en adelante, el Informe del
Minag)*. Para la elaboracién del Informe del Minag, se consideraron encuestas
de los niveles de preferencia de leche y sus razones de consumo, segln estrato
social, para Lima Metropolitana®. En el siguiente cuadro se muestran los
resultados de dicho analisis.

Elaborado por la ingeniera QUISPE SALAS, Maria Esperanza.

El trabajo de campo se basé en la realizacién de encuestas directas disefiadas ad hoc segun los abjetivos del
estudio (investigar la demanda y oferta actual y potencial del producto investigado). Las encuestas fueron
dirigidas a las amas de casa en la ciudad de Lima, considerando que ellas son las que deciden la compra,
cantidad, lugar y calidad del producto; e informan de los habitos da cansumo de la familia. Se realiz un focus
group para el disefio del cuestionario, el cual fue estructurado y conciso (aproximadamente 45 minutos de
duracién). El tamario de la muestra fue de 400 hogares, los cuales fueron distribuidos para los 36 distritos.

Disponible en: hitp//www.infolactea.corm/descargas/biblioteca/d.pdf.
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15,1%
3,5%
8,1%

1,6%
4,7%

Total de encuestados 400 hogares
Fuente y Elaboracién: Minag

Como se puede apreciar, la leche evaporada fue el producto de mayor
preferencia en todos los estratos socioecondmicos con porcentajes de 52,6%
hasta 73,4%. La segunda leche preferida fue la leche fresca UHT, con
porcentajes de 10,9% hasta 26,3%, seguida de la leche fresca pasteurizada con
porcentajes de 1,6% hasta 10,5%. Por UGltimo, la leche en polvo alcanzé
porcentajes de 4,7% hasta 8,1%.

De similar manera, el Informe del Minag muestra las razones por las que las
amas de casa prefieren el consumo de las distintas leches. Como se detalla en
el siguiente cuadro, se identificdé porcentajes similares de preferencia por
razones de nutricion y sabor para todos los tipos de leche. Asimismo, se
identificé que la leche evaporada se prefiere por ser cremosa, la leche fresca
UHT v la pasteurizada, por ser saludables, y la leche en polvo, por ser préctica.

Cuadro 3
Lima Metropohtana Razones de consumo de leche del estrato medlo
‘ Sabor ' Saludable . C a i Pr

Total de encuestados 400 hogares
Fuente y Elaboracion: Minag

Adicionalmente, cabe precisar que existen diversos informes en los que se
detalla que existe una alta preferencia de los consumidores peruanos por el
consumo de leche evaporada respecto de los otros tipos de leche™
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Sobre el particular, se pueden revisar los siguientes informes:

- USDA FOREIGN AGRICULTURAL SERVICE. Peru Food Processing Ingredients. 2010 y 2011, pags. 8 y 5,
respectivamente. Dispanible en:
htto://foain.fas usda.gov/Recent% 20 GAIN% 20 Publications/Food%20and% 20Agricuitural % 20Imponi%20Requl
ations%20and% 20Standards%20-%20Nasrative_Lima_Peru_1-3-2011.pdf y
http://static.globaltrade net/fites/pdf/201 2012011370761 3.pdf

~ ZAVALA POPE, Mauricio. Andlisis del Sector Lacteo. Diciembre de 2010, pag. 21, Disponible en:
htto:/fwww.minag.goh.pe/portal/download/pdf/direccionesyoficinas/dgcafanalisis_sector lacteo_peruano.pdf

—~ UNIVERSIDAD DE PIURA. Escuela de Direccion (PAD). Garrido — Leca, José. El consumidor menos
pensado: Perspectivas para el 2010, Penetracion Hogares. La leche evaporada tiene una alta penstracion en
los hogares (95%); mientras que la lache fresca tiene una bala penetracion, pag. 39. (Fuente: Ipsos Apoyo ~
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112. De esta manera, en lo que se refiere a la preferencia de los consumidores y las
razones de consumo, es posible afirmar que la leche evaporada posee niveles
de preferencia distintos al resto de leches.

i.c. Precios

113. Otro elemento importante para evaluar la sustituibilidad entre dos o mas
productos es el anélisis de los niveles de precios de dichos productos®™. Al
respecto, cabe sefialar que los productos gue pertenecen al mismo mercado
relevante deberan tener precios similares. Dicha similitud de precios es el
resultado de la competencia entre dichos productos.

114. En ese sentido, en el siguiente cuadro se presentan los precios promedio
ponderado trimestrales de leche evaporada y leche fresca y sus variaciones,
expresados en soles por litro y porcentajes para el periodo 2007 — 2010. Cabe
precisar que la informacion se encuentra expresada en unidades comparables a
la leche fresca (fluida).

Liderazgo en productos comestibles — 2009. Gariido — Leca, José, El consumidor menos pensado:
Perspectivas para el 2010. Penetracion Hogares

_TAVERA, José;, AGUIRRE, Julio; MALAGA Ramiro; BOZA, Sandy y Tilsa, ORE. Mercado Lacteo.
Observatoric de marcado. Gerencla de Estudios Econémicos del Indecopi. pags, 7y 14, respectivamente.

- PROEXPORT COLOMBIA, 2003. Estudio de Mercado Per(i — Sector Manufacturas Basicas de Ptastico.
Programa de Informacion al Exportador por Internet - Proyecto Cooperacion Técnica No Reembolsable No,
ATN/MT-7253-CO. Proexport Colombia — BID-FOMIN. Bogota, Colombia, pags. 20, 40, 62y 75.

_ INDUSTRIA ALIMENTICIA, Saéz, Enrique. Leche Gloria revalida sus éxitos en los mercados exteriores.
Volumen 13. Abril de 2002, pags. 18.

_ Banco Scoliabank, LACTEOS: Alta concenfracion y oferta diversificada. Reporte Sectorial, Departamento de
Estudios Econdmicos. Abril de 2002, pag, 7. Disponible en:

http;/fwww.scotiabank.com.pefi finanglera/pdf/sectorial/20020430_sec_es_lactens.pdf.

Q{? b Al respecto, CONRATH sefiala fo siguiente: Los clientes que hacen uyna decision sobre adénde cambiarse

obviamente considerardn tanto el precio del posible sustituto y si es un buen sustifuto. Enlonces, toda préctica
de definicion de mercado examina la cercania de un posible sustitufo y su precio. (...}é Que otro producio
desempediara la misma funcién? Una parle esencial de la respuesta es ";a qué precio?" (...) "el asunto del
precio estd contenido inherentemente en toda pregunta sobre productos sustifutos. Traduccion fibre del
siguiente texto; Customers making & decision whether (o swilch obviously would consider both the price of the
possible subslitute and whether it is a good substitute. Thus all market definifion practices examines the
closeness of a possible substitute and its price. (...) *What other product will perform the same function?” An
essential part of the answer is "Af what price?” (...) the issue of price is inherently contained in every question
about substitute products. CONRATH, Cralg, Practical Handbook of Anfimonopoly Law Enforcement for an
Economyin Transition, World Bank, Washington, 1995, pags.4-4,4-5.
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Cuadro 4
Precios promedio ponderado trimestrales al consumidor de Lima Metropolitana
de leche evaporada y leche fresca

(2007 - 2010)

8,2%
2,70 2,50 0,20 8,0%
2,73 2,52 0,21 8,4%
2,93 2,57 036 14,0%
3,07 2,59 0,47 18,3%
3,15 2,66 0,49 18,3%
3,25 2,72 0,53 19,4%
3,24 2,74 0,50 18,2%
3,19 2,78 0,41 14,6%
3,19 2,80 0,39 13,8%
3,18 2,81 0,37 13,1%
Oct-Dicoa’ 3,17 2,81 0,36 13,0%
Ene-Mar10 3,18 2,83 0.33 11,7%
Abr-Jun1o 3,16 2,81 0,34 12,2%
Jul-Setto 3,15 2,84 0,32 11,1%
Oct-Die10 2,18 2,85 0,31 10,9%
Ene-Mari1 3,18 2,87 0,30 10,6%
Abr-Junt1 3,21 3,04 0,17 5,6%
JulSett 3,38 3,11 0,26 8,5%
Oct-Dic1 1 3,40 3,17 0,23 7,4%

Fuente: INEI
Elaboraclén: Secretarfa Técnica

Como se puede apreciar, el precic de la leche evaporada fue supetrior al de la
leche fresca. En efecto, la diferencia de precios que se registro fue entre 10,9% y
19,4% entre el primer trimestre de 2007 y el cuarto trimestre de 2010.

Por otro lado, en la informacién aportada por Feria Pucalipa®, se puede apreciar
que el precio minorista de la leche evaporada fue superior al precio minorista de
la leche en polvo vy la diferencia de precios minoristas que se registro entre la
leche evaporada v la leche en polvo de la marca Gloria fue 39,9% en el segundo
trimestre de 2010".

En ese sentido, segin el indicador de precios y la evidencia de niveles de
consumo antes sefalada, aln cuando registrd un precio superior al resto de
leches industrializadas, la leche evaporada es el producto mas consumido, lo
sugiere que los otros tipos de leche no serian sustitutos adecuados de este
producto.

45 Al respecto, ver escrito de Feria Pucalipa del 16 de noviembre de 2011 (lista de precios de Feria Pucallpa).

7 Cabe precisar que |a diferencia de precios fue similar a nivel mayorista y distribuidos.
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Jurisprudencia internacional

En lo que se refiere a la jurisprudencia internacional, se analizaré lo que se ha
sefalado respecto de la identificacidon del mercado de producto de un mercado
relevante referido a la leche.

En el documento “ICN Merger Guidelines Workbook”, la Red Internacional de
Competencia (ICN) sefial6 lo siguiente:

La autoridad de competencia de ltalia prohibio la fusion entre Granarolo
con Centrale del Latte di Vicenza (2001) por su afectacion en el sector de
lacteos. La autoridad encontro que la transaccion habria incrementado los
efectos anticompetitivos coordinados en el mercado de venta de leche
fresca en la region de Veneto en ltalia. La autoridad definié el mercado de
producto relevante con referencia a las diferencias en las tasas de
perecibilidad, sabores y cualidades nutricionales enire la leche fresca y la
leche de larga vida (UHT).*®

Por su parte, en el marco de la operacién de concentracién econdémica entre
Nestlé Panama S.A. y Borden Foods, la Comision de Libre Competencia y
Asuntos del Consumidor de Reptiblica de Panama senald lo siguiente:

(-]

La Jeche UHT es un producto con valores nutritivos similares a los de la
leche entera en polvo y la leche pasteurizada que se diferencia por tener
mayor durabilidad que la leche pasteurizada {...)

Desde el punto de vista de la demanda [a_leche en presentacién UHT
responde usualmente al requerimiento de disponibifidad y oportunidad,
permitiendo reducir fa frecuencia con fa cual se realiza la compra, asi como
satisfacer requerimientos imprevistos o extraordinarios, reduciendo el
riesgo de carencia. Debe_admitirse la limitada sustituibilidad de la leche
pasteurizada respecto a ésta.

De igual forma, las_caracteristicas organolépticas (propiedades de Jos
cuerpos que se pueden percibir por los sentidos, como fa densidad, el
sabor, efc.) que caracterizan a_la_leche fluida y, que de acuerdo a las
informaciones disponibles, la diferencian de la leche en polvo determinan
situaciones v ocasiones de uso distintas para ambos productos.

Traduccion libre del sigufente texto.

Granarolo / Centrale del latte di Vicenza {2001) The ltallan Antitrust Authosity prohibited a concentration
affecting the dairy sector in its Granarolo / Centrale del latte di Vicenza decision. The Authorlty found that the
transaction would have given rise to anticompetitive coordinated effects on the market for the sale of fresh milk
in the Veneto region in ltaly. The Authority defined the relevant product market with reference to differences in
perishability rates, taste and nutritional qualfities between fresh and long-life {UHT') milk.

INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK. ICN Merger Working Group: investigation and Analysis
Subgroup. ICN MERGER GUIDELINES WORKBOOK, April 2006, pdg, 29. Disponible en:

httg:{[www.intemationalcomgeiitionnetwork.org{ug!oads[librar_\ddocam .pdf.
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A diferencia de fa leche en polvo, la leche UHT no requiere preparacion
previa para su consumo, aunque debe ser consumida tan pronto como sea
posible, una vez abierto el envase.

Diferenciales de precios significativos enfre la leche en polvo y la_UHT
hacen qué no pueda ser considerado como un sustituto cercano, al menos
entre los estratos de menor poder adquisitivo, a los que corresponde gran
parte del consumo de leche.

(...)

lLa leche de larga duracion [UHT] tiene como caracteristicas ser un
producto de elevada calidad y durabilidad, lLa _marcada diferencia de
precios existente entre ésta v la leche pasteurizada, atin mayor en el caso
de la leche en polvo, define a éste como un mercado separado. (...).

En consecuencia, ef andlisis de sustituibilidad por el lado de la demanda
sugiere que existe una baja propension a intercambiar el consumo de
leche de larga duracion por la adquisicion de leche pasteurizada e_incluso
de leche en polvo.

. Tomando como base el mercado producto restringido a la leche UHT,

( )49
{(Subrayado agregado)

121. Como se puede observar en el primer caso, la autoridad utilizé como criterio para
la definicién del mercado de producto relevante las distintas caracteristicas de
cada tipo de leche, tales como perecibilidad, sabores o cualidades nutricionales.
Aplicando dicho criterio en el presente caso, esta Comisidn considera que la

_leche evaporada, por sus caracteristicas particulares (larga duracion vy
preferencia de los consumidores por su sabor y valor nutricional), no tiene
sustitutos adecuados.

122. En el segundo caso, se puede apreciar que la autoridad consider6 que la leche
fresca ulira pasteurizada se distinguia de la leche fresca pasteurizada y en polvo
por sus caracteristicas organolépticas, situaciones y ocasiones de consumo,
forma de preparacién y diferenciales de precios. En ese sentido, sefiald que la
leche fresca ultra pasteurizada pertenecia a un solo mercado, distinto de otros
tipos de leche (entre los cuales se podria considerar a la leche evaporada).

123. De acuerdo a lo anterior, considerando la importancia de la venta de leche
evaporada para E&B y el Grupo Gloria; que la conducta investigada se realizé en
el mercado de venta de leche evaporada a distribuidores; los altos niveles de
consumo, las altas preferencias de los consumidores por su consumo, las
razones de consumo Yy los niveles de precios (siendo el producto mas caro, es el
mas consumido y preferido) de la leche evaporada; y lo sefialado por la
jurisprudencia internacional, esta Comision concluye que el mercado de producto
relevante es el de venta de leche evaporada a clientes distribuidores.

s Resolucién 149-00 del 24 de julio de 2000. Disponible en:
hitp://ebookbrowse,com/resolucion-concentracion-nestle-borden-08-25-2009-01-45-50-p-m-pdf-d78733808.
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ii. Mercado geografico relevante

124. La delimitacién del mercado geogréfico relevante consiste en identificar a todas
aquellas fuentes de aprovisionamiento del producto relevante que determinan la
existencia de una zona con condiciones de competencia suficientemente
homogéneas, de tal manera que se distingue de otras zonas geograficas en
donde prevalecen condiciones de competencia distintas™.

125. Al respecto, de acuerdo con la informacién provista por el Grupo Gloria y E&B®,
durante el periodo investigado, Feria Pucallpa y E&B realizaron operaciones
comerciales en la Regién Ucayali™, o

126. En ese sentido, para definir el mercado geografico relevante, a continuacién se
evaluaran determinados indicadores.

ii.a. Flujos comerciales

127. Como se detalla a continuacién, para el periodo 2007 — 2010, la produccion
anual de leche evaporada fue de 384, 398, 363 y 409 miles de toneladas; el
consumo aparente fue de 358, 365, 339 y 379 miles de toneladas; y la
exportacién fue de 25, 32, 23 y 30 miles de toneladas, aproximadamente,
Asimismo, en 2008, la importacién de leche evaporada fue de 9 toneladas
mientras que, durante 2007, 2009 y 2010 no se regisiraron importaciones.

so L.a Comunicacion de la Comisién relaliva a la definicidn de mercado de referencia a efeclos de la normaliva
comunitaria en materia de competencia de la Comisién Europea sefala lo sigulente:

8. El mercado geogréfico de referencia se define como sigue:

El mercado geogrdfico de referencia comprende la zona en Ja que las empresas afectadas desarroffan
aclividades de suministro de los productos v de prestacion de los servicios de referencia, en la que fas
condiciones de competencia son suficientemente homogéneas y que puede distinguirse de ofras zonas
geogréficas préximas debido, en particular, a que las condiciones de competencia en efla prevalecientes son
sensiblemente distintas a aquéllas.

Comunicacion de la Comisin refaliva a la definicién de mercado de referencia a efeclos de la normaliva
comunitaria en materia de competencia (97/C 372/03), COMUNIDAD EUROPEA, Diario Ofictal G372 del 9 de
diciembre de 1997, pags. 0005 — 0013, Disponible en:

htto/feur-lex.europa.eufLexUri Serv/LexUriServ.do?uri=CELEX:31997Y1208(01 L ES:HIML,

En esta definicion de mercado geografico, con “empresas afectadas” la Comision Europea identifica, en los
casos de abuso de posicién de dominio, a las empresas objeto de 1a investigacién o los denunciantes, de
‘v acuerdo a lo establecido en la nota 2 del referido docurmento.

5t Escrito de E&RB del 5 de abril de 2009.

La Region Ucayali esta conformada por cuatro provincias Atalaya, Coronel Portilio, Padre Abad y Purus, La
primera provincia tiene cuatro distritos: Raymondi, Sepahua, Tahuania y Yurua, la segunda tiene siete distritos:
Calleria, Campoverde, Iparia, Manantay, Masisea, Nueva Requenay Yarinacocha; la tercera liene tres distritos:
Curimana, Irazola y Padre Abad; y la ditima tlene un distrito del mismo nombre,
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128.

129.

ii.b.

130.

L

Cuadro 5
_Produccién, importacién y exportacion de leche evaporada

‘Produccién importacien /
“Producciér s

1)

384 012 358 893

397 825 g 32 030 365 804 0% 9%
2009 363 598 23 627 339 968 0% 7%
201 409 469 30 348 379 120 0% 8%

Fuente: INE! y Sunat
Flaboracién: Secretaria Técnica

Como se puede observar, para el periodo 2007 — 2010, las importaciones de
leche evaporada no fueron significativas, a pesar de que durante dicho periodo
el precio de venta de la leche en el mercado nacional se increment6®.

En ese sentido, es posible afirmar que el mercado extranjero no forma parte del
mercado geografico relevante.

Horizontal Merger Guidelines

lLas Horizontal Merger Guidelines (en adelante, las HMG) son un documento
elaborado por el Departamento de Justicia y la Comisién Federal de Comercio
de Estados Unidos y se aplica en los casos de fusiones horizontales. Este
documento establece una metodologia de definicin de mercado relevante
basada en la ubicacién de los productores o clientes. Precisamente, en las HMG
se sefala que, en ausencia de discriminacién de precios basada en la ubicacion
de los clientes, las agencias normalmente definen los mercados geograficos en
base a la ubicacion de los productores. Asimismo, si la discriminacién de precios

~en base a la ubicacidn de los clientes es factible, como es frecuente cuando el

sistema de precios de entrega es utilizado cominmente en la industria, las
agencias pueden definir mercados geogréficos en base a la ubicacion de los
clientes™.
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Al respecto, ver el Cuadro “Precios promedio ponderado frimestrales al consumidor de Lima Metropolitana de
leche evaporada y leche fresca”,

Traduccidn fibre del siguiente texto: In the absence of price discrimination based on customer location, the
Agencies normally define geographic markets based on the locations of suppliers, as explained in subseclion
4,2.1. In other cases, notably if price discrimination based on customer location Is feasible as is often the case
when delivered pricing is commonly used in the industry, the Agencies may define geographic markefs based
on the locations of customers, as explained in subsection 4.2.2."

2010 Horizontal Merger Guidelines, pag.13. Ob. Cit. Disponible en: htip;/ffte.qov/os/2010/08/100819hma.pdf,

La Comunicacion de la Comisién relativa a la definicién de mercade de referencia a efectos de la normativa
comunitaria en materia de competencia de la Comisién Europea sefiala lo siguiente: "Diferentes categorfas de
clientes y discriminacidn de precios. La dimensién de un mercado puede reducirse si se considera un grupo
diferenciado de consumidores, que puede constituir un mercado diferenciado y mds reducido para el producto
considerado cuando dicho grupo puede ser objefo de una discriminacién de precios. Esto ocurird
generalmente cuando se cumplan dos condiciones: a) que sea posible identificar claramente a qué grupo
pertenece un cliente deferminado en el momento de vendérsele los productos considerados, y b) que no sean
realizables los infercambios entre consumidores o el arbitraje por parte de terceros "

Comunicacion de la Comision relativa a la definicién de mercado de referencia (.. ), Ob. Git.
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131, Teniendo en cuenta lo establecido en las HMG, esta Comisién procedera a

analizar como es la comercializacién de leche evaporada en el Perd.

132. A nivel nacional, las principales empresas que realizan operaciones de
produccién y distribucion de leche evaporada son Giloria, Nestlé y Laive.

133. Gloria cuenta con plantas de produccién de leche evaporada en las regiones de
Lima y Arequipa. La distribucién de leche evaporada se realiza a nivel nacional,
a través de Deprodeca S.A. (en adeiante, Deprodeca) y Feria Pucalipa (sus
empresas vinculadas). Deprodeca cuenta con oficinas y aimacenes ubicados en
Lima, Piura, Chiclayo, Trujillo, Huancayo, lca, Arequipa, Cusco, Juliaca y Tacna
y abastece leche evaporada directamente a todos los distribuidores ubicados en
dichas zonas. Feria Pucallpa cuenta con una oficina en Pucalipa, Region
Ucayali, y abastece leche evaporada directamente a los distribuidores,
autoservicios y mayoristas de dicha region.

134. Nestlé cuentia con plantas de produccién de leche evaporada en la region Lima.
La distribucién de leche evaporada la realiza a nivel nacional, utilizando para ello
una empresa independiente que presta el servicio de transporte.

135. Laive cuenta con plantas de produccién de leche evaporada en la region Lima.
La distribucién de leche evaporada la realiza a nivel nacional. No obstante, Laive
no distribuye directamente sus productos en la Region Ucayali.

136. Para la distribucién nacional, Gloria cuenta con oficinas establecidas en las
distintas regiones de distribucién en el territorio nacional. Por su parte, Nestlé
lleva el producto hasta la regién de distribucion.

137.. La politica de fijacién de precios de Gloria consiste en tener un listado de precios
a nivel nacional®. Dicho listado contiene los precios de la leche evaporada, en
sus diversas presentaciones y marcas, para cada uno de sus niveles de
distribucién  (distribuidores®™, mayoristas de Lima y otros agentes de
comercializacion)™. Asi, la produccién de leche evaporada de las plantas de las
regiones de Lima y Arequipa es distribuida a nivel nacional, a través de una
politica de precios puestos en destino o precios de entrega.

138. En ese sentido, considerando que los productores de leche evaporada pueden
establecer un listado de precios que refleja un precio para cada uno de los

55

Al respecto, Gloria sefalt: “Deprodeca y Glorfa son qulenes determinan cudles son los precios de venta de los
productos Gioria. Asi, son estas quienes remiten a Feria Pucallpa — empresa que tarmbién forma parte del
Grupo Gloria y cuyas actividades se desarrolfan en la Region Ucayali — los precios en los que corresponders
ofrecer los produclos a los mayoristas, autoservicios, enire otros.

Una vez gue los productos_han sido adguiridos - al precio fiiado en la_lista de precios — los diversos
distribuidores son libre de cobrar ef precio que deseen segtn su propia politica comercial.”

Escrito de Gloria del 26 de octubre de 2006,
Para todos ios distribuidores, sin diferenciar por zona geogréfica.

Dicho listado contiene el precio por unidad de medida de venta por producte e incluye el impuesto general a las
ventas (IGV). Escrito del 6 de enero de 2012.
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niveles de distribucion, sin diferenciar por la ubicacién de cada distribuidor;
utilizan un sistema de precios en destino; y ubican oficinas en las distintas
regiones del pais o trasladan el producto al punto de venta del cliente; es posible
realizar una discriminacién de precios de la leche evaporada.

139. Por tanto, de acuerdo a la metodologia planteada por las HMG, esta Comisidn
considera que es posible definir el mercado geogréafico relevante en funcion de la
ubicacién de los clientes. En este caso en particular, el mercado geografico
relevante seria la Regién Ucayali, puesto que E&B opera en dicha zona.

ii.c. Costos de transporte

140. Los costos de transports juegan un rol preponderante en el analisis del mercado
geogréfico relevante pues, cuanto mas elevado sea el costo de transporte del
producto desde la zona de origen a la zona de destino, la posibilidad de que un
consumidor se abastezca de un proveedor distinto es limitada o nula.

141, Cuando se trata de bienes de bajo precio en relacion a su volumen o peso, el
costo de transporte tiene una incidencia mayor sobre el valor del producto. Esta
circunstancia suele generar que se definan mercados geograficos relevantes con
ambitos mas restringidos. Por el contrario, cuando se trata de bienes de alto
precio por unidad de volumen o peso, los mercados geograficos tienden a ser
mas amplios.

142. Por razones metodologicas, se asume que, si el precio del producto en un area
distante al &rea local mas los costos de transporte (de llevar el preducto desde el
drea distante hasta el area local) exceden significativamente el precio del
producto en el area local; el area distante no debe ser incluida como parte del

- mercado geografico relevante®™.

143. Asimismo, Laive sefiald lo siguiente:

Debido a la lejania de la Regién Ucayali —de Lima a dicha region un
camion se puede demorar alrededor de 20 horas en femporada seca -
Laive no abastece directamente dicha reqion, puede que existan algunos
de nuestros productos en ese mercado debido a la accion de
intermediarios independientes, pero es una informacion que no maneja
nuestra empresa.

(Subrayado agregado}
144, Por su parte, Nestlé sefiald lo siguiente:

Los costos de transporte de la planta de leche evaporada hacia la Regién
Ucayali son costos estimados. Ef fransporte a las regiones en cuestion se
realiza_consolidando la carga de leche con ofros productos del portafolio,
repartiéndose el costo del flete entre estos”™.

s Sobre el particular, ver Resolucién 006-2003-INDECOPYCLC del 14 de mayo de 2003, Disponible en:
hitp://aplicaciones.Indecopl.qob. pe/ArchivosPortal/publicaciones/5/2003/1-98/7/9/Resol006-2003. pdf.
i Escrito del 25 de noviembre de 2011 de Nestlé, pag, 2.
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(Subrayado agregado)

Como se puede apreciar, si bien Nestlé traslada la leche evaporada hasta la
ubicacién del cliente, los costos de transporte se calculan consolidando diversos
productos de su portafolio, entre los que se reparte gl flete; mientras que Laive
no abastece a la Regién Ucayali debido al factor distancia.

Ello quiere decir que la distancia entre ia Region Ucayali y las zonas donde se
ubican las plantas de produccién es un factor importante que podria afectar la
posibilidad de encontrar otras fuentes alternativas de aprovisionamiento de leche
evaporada, para un agente en el nivel ‘comercial en el que operaba E&B,
distintas a las disponibles en la Region Ucayali.

Ciertamente, para definir el mercado geografico es necesario evaluar no sdlo las
posibilidades o limitaciones que enfrentan los proveedores alternativos para
atender al comprador, sino también la capacidad que tiene este aitimo de
abastecerse de distintos proveedores.

En particular, siendo la denunciante una empresa que se encontraba en un nivel
inferior de la cadena de comercializacién de leche evaporada (distribuidor), y
que, por tanto, no contaba con la capacidad operativa ni financiera suficiente
para abastecerse directamente de las plantas de produccion, las alternativas de
aprovisionamiento de leche evaporada que tenia se encontraban restringidas a
que los productores, ya sea por la existencia de un distribuidor regional (como
Feria Pucalipa) o un sistema de transporte idoneo (como Nestié), colocaran el
producto a su disposicién en la Region Ucayali.

~ Adicionalmente, cabe destacar que, més alla de los costos involucrados, debido

149.

a la configuracién de los sistemas de distribucidn de las empresas productoras,
es poco probable que un distribuidor de la Regién Ucayali pueda ser atendido en
las plantas de produccién. En efecto, Gloria opera con distribuidores regionales
(Deprodeca y Feria Pucallpa) y Nestlé traslada los productos a las distintas
regiones, fijando precios en destino. '

En similar sentido, mediante escrito del 22 de abril de 2010, Feria Fucallpa
identificé como competidores, para el periodo comprendido entre junio de 2007 y
febrero de 2010, a aquellas empresas que tenian como zona de influencia la
Regién Ucayali. Por tanto, desde el punto de vista de los costos de transporte, se
podria considerar a la Regi6n Ucayali como el mercado geografico relevante.

En conclusién, considerando la politica de produccién y distribucion de la
industria; la politica de precios; la aplicacion de la metodologia de las HMG para
la definicién de mercados relevantes en base a la ubicacién de clientes; los
costos de transporte; la capacidad operativa y financiera de la denunciante; y la
declaracién de Feria Pucallpa sobre la zona de influencia de sus competidores;
esta Comisién concluye que el mercado geogréfico relevante esta constituido por
fa Region Ucayali.
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Posicion de dominio

Habiendo definido el mercado relevante como e! de venta de leche evaporada a
clientes distribuidores en la Region Ucayali, corresponde determinar si el Grupo
Gloria ostenta posicion de dominio en dicho mercado relevante.

Para determinar la posicion de dominio del Grupo Gloria, se debe analizar s
posee la capacidad para influir, de manera sustancial, en las condiciones de
oferta o demanda del mercado, sin que los demés agentes econdémicos
(competidores, proveedores o clientes) tengan la capacidad para disciplinar su
comportamiento. En ese sentido, se debe estudiar la fortaleza de dicho agente
econdmico en relacién con la capacidad de respuesta de sus competidores
actuales y potenciales. De ahi que el enfoque tradicional de determinacion de la
existencia de posicién de dominio evalle aspectos como las condiciones
estructurales del mercado, a saber, el nimero y tamafio de los competidores, las
caracteristicas de la oferta y de la demanda o la existencia de barreras de
entrada. A continuacion, se analizaran dichos aspectos.

Cuotas de mercado

La cuota de mercado del agente investigado y las de sus competidores actuales,
asi como el comportamiento de éstas a lo largo del tiempo son indicadores de la
posible existencia de posicion de dominio del agente investigado.

Al respecto, se ha considerado que altas cuotas de mercado (por ejemplo,
mayores a 50%) sostenidas a lo largo del tiempo (por ejemplo, durante tres
anos) podrian indicar la existencia de una posicién de dominio®. Asimismo, en
relacién a las cuotas de mercado de los compstidores, se ha considerado que

_ mientras posean cuotas de mercado significativamente mas bajas que el agente

investigado, una alta cuota de mercado de éste podria indicar la existencia de
posicién de dominio. Por el contrario, la existencia de competidores actuales con
cuotas de mercado significativas reflejaria la existencia de agentes en el
mercado con capacidad de impedir un comportamiento anticompetitive del
agente investigado.

En el siguiente cuadro, se presentan las cuotas de mercado que alcanzo Feria
Pucallpa en la comercializacién de leche evaporada durante el periodo
comprendido entre junio de 2007 y junio de 2010% en Pucallpa, principal ciudad
de la Regién Ucayali.

Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, recaida en el caso 62/86, AKZO Chemie B,
V. c. Comisidn, del 3 de julio de 1991, pag. 1-3359.

Gloria sefalé que las unidades para calcular las cuotas de mercado fueron miles de litros; ademas, el proceso
de homogenizacidn de las unidades fue realizada en base a litros consumidos. Estudio de mercado elaborado
por Agencia Kantar Panel,
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Cuadro 6

Cuotas de mercado promedio de leche evaporada
Regidén Ucayali

Gr_upo Gloria . 86,3%
Otros .. i 18,4% 15,7% 16,5% 13,7%

Fuente: Feria Pucallpa. Escrito del 23 de abril de 2010.
Elaboracién: Secretaria Técnica

Como se puede observar, el Grupo Gloria ha mantenido a lo largo del tiempo
importantes cuotas de mercado en el mercado relevante. Estas altas cuotas de
mercado, sostenidas a lo largo del tiempo, serfan un primer indicador de posicion
de dominio en el mercado relevante.

Preferencias del consumidor

En la Region Ucayali, principalmente, se comercializa leche evaporada de las
marcas del Grupo Gloria y Nestlé. En particular, el Grupo Gloria comercializa las
marcas Gloria y Pura Vida.

De acuerdo al documento denominado “Estudio de mercado: Comercializacion
de leche y derivados"® de setiembre de 2006, en el cual se analizaron los
resultados de encuestas respecto de las marcas de leche de mayor consumo en
algunas provincias ubicadas en la Regién Ucayali, se determiné que las marcas
Gloria y Pura Vida eran las de mayor reconocimiento y preferencia por parte de
los consumidores, como se detalla a continuacion:

62

Estudio de mercado; Comercializacidn de leche y derivados. Pucallpa, Setiembre 2006. El consuttor del estudio
fue el HILARIO RIVAS, Jorge Luis y 1a coordinadora del estudio fue NIETO GODOY, Luz Mary.

El trabajo de Investigacién de campo se realizé mediante encuestas las cuales fueron obtenidas de las amas
de casa de las principales ciudades de fas provincias de Goronel Portillo y Padre Abad, considerando que elfas
son las que deciden la compra, cantidad, lugar, asl como la calidad de los productos en investigacian, y que
dan cuenta de los habitos de consumo de su familia.

El cuestionario aplicado a las amas de casa fue disefiado de forma estructurada y concisa (aprox. 30 minutos
de duracién) con la finalidad de estimar el consumo directo de productos lacteos de los hogares, asi como
medir el nivel de aceptacién de los productos lacteos que ofertard la planta industrial de Neshuya, como
alternativa a los productos fcteos gue entrega los programas sociales (municipalidades, Programa Nacional de
Asistencia Alimentaria - Pronaa, Ministerio de Salud etc.).

£l disefio de muestrec de los hogares y de los establecimientos comerciales se estructurd a través de la
técnica del Muestreo multietapico v luego aleatorizada, fue proporcionalmente al tamanc de hogares de los
distritos. Se eligié un tamafo de muestra de 390 hogares, gue corresponden a una muestra significativa y
representativa del universo de hogares de los principales distritos de las provincias de Coronel Poriillo y Fadre
Abad.

Se ha considerado a las provincias de Coronet Portilio y Padre Abad, como el mercado objetivo, debido a que
se encuenlra la mayor concentracién de poblacion urbana departamental, con sus 5 distritos: Calleria,
Yarinacocha, Campo Verde, frazola y Aguaytia.

Disponibte en: hitp:/fes.scribd.com/Seoplayer/d/29528827-null,
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Cuadro 7 Grafico 3
Marcas de leche que consumen Marcas de leche que consumen con
con mayor frecuencia mayor frecuencia

£Qué marca de leche consume en su

Marcas  Frecuencia. : Porcentaje:
_éloria 65,3%
Pura Vida 98 25,9%
Ideal 32 8,5%
Muitilac = 1 0,3%
::I:f._o_t_al_ . ‘ 378 100,0%
Fuente: Hilario Rivas y otros. Fuente; Hilario Rivas y otros

Id pMultilac

hogar con mayor frecuencia?

Elaboracién; Secretarfa Técnica Elaboracion: Secretaria Técnica
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Como se puede apreciar, los consumidores de la Region Ucayali consumen con
mayor frecuencia leche evaporada de las marcas Gloria y Pura Vida, ambas del
Grupo Gloria, con el 65,3% y el 25,9% de las preferencias, respectivamente.

En ese sentido, existe una importante preferencia de los consumidores de la
Regién Ucayali por las marcas que el Grupo Gloria comercializa, circunstancia
que reforzaria la hipétesis de una posicion de dominio.

Barreras de entrada

Las barreras de entrada son factores que impiden o disuaden el ingreso de

- empresas nuevas en un mercado, Asi, bajas barreras de entrada podrian

162.

163.

disciplinar el comportamiento del agente investigado, eliminando la posibilidad
de que tenga posicion de dominio. Al contrario, altas barreras de entrada podrian
reforzar la posicion de dominio del agente investigado en el mercado relevante.

En general, las barreras de entrada deben ser evaluadas en términos del costo y
tiempo relativo en el que las empresas nuevas incurrirfan para ingresar al
mercado y en funcidn a la probabilidad de que dichas empresas estén
dispuestas a correr con el costo y el riesgo que ello implica.

Sobre el particular, es posible identificar diversas caracteristicas de la operacion
del Grupo Gloria que representan fortalezas y, al mismo tiempo, elementos que
podrian disuadir el ingreso de empresas nuevas al mercado.

Por ejemplo, a nivel de la Regién Ucayali, Feria Pucallpa es el Unico distribuidor
regional establecido y que, ademaés, esta verticalmente integrado con Gloria®. A
nivel nacional, el Grupo Gloria cuenta con una red de distribucién que le permite

l.as actividades comerciales que realiza Feria Pucallpa son ejecutadas y coordinadas con los ejecutivos de
Deprodeca y Gloria, coordinando la actuacion en el mercado a efectos que cumplir con los objetivos de venta
de los productos de Glorla. Escrito del 26 de octubre de 2011 de Gloria,
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abastecer a todo el territorio nacional®™, Estas caracteristicas podrian disuadir el
ingreso de nuevos agentes al mercado relevante, debido al riesgo de tener que
enfrentar & un agente econdémico con las fortalezas del Grupo Gioria.

Otros elementos que podrian haber disuadido el ingreso de nuevos
competidores son que el Grupo Gloria tiene una capacidad instalada ociosa en la
produccidn a nivel nacional de 32,3%, 34,1% y 24,3% para los ahos 2008, 2009
y 2010, respectivamenteeﬁ; y, asimismo, fa integracion vertical de sus actividades
desde la produccion hasta el fransporte, la produccién, el envasado y la
distribucién de la leche evaporada®.

Al respecto, las denunciadas han sefialado en sus Alegaciones que el Grupo
Glorta no tendria posicién de dominio debido a que sus competidores actuales
podrian disciplinar su comportamiento. Sin embargo, esta Comision considera
que, de acuerdo al andlisis realizado, el Grupo Gloria posee ciertas
caracteristicas (por ejemplo, la tenencia de marcas que cuentan con el mayor
reconocimiento de los consumidores en ef mercado relevante y la operacion a
través de un distribuidor regional establecido y verticalmente integrado) que
determinan que sus competidores actuales representen una fuente limitada de
competencia efectiva en el mercado relevante®. Dicha situacién se ve refliejada
en la cuota de mercado que tiene el Grupo Gloria en el mercado relevante, que
se ha mantenido en niveles superiores al 80% en los Ultimos afios.

64

Al respecto, APOYO & ASOCIADOS seiiald lo siguiente:

“t & amplia cobertura a nivel nacional constituye una fortaleza ya que es una fuerte barrera para la entrada de
nuevos competidores en el mercado”,

Apoyo & Asoclados Internacionales 8.A.C. Clasificadora de Hiesgo. informe Anual de Gloria. Mayo de 2011,

. pags. 1y 4.
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De acuerdo a la Informacién publicada en ia web de Gloria, ésta cuenta con subdistribuidores en Lima, Plura,
Chiclayo, Trujillo, Chimbote, Cajamarca, Huacho, ica, Chincha, Huancayo, Ayacucho, lquitos, Tarapoto,
Moyabamba, Pucallpa, Arequipa, Juliaca, Cusco, Tacna y Moquegua. En la Region Ucayali, ademés de
distribuir a subdistribuidores abastecta a mayoristas, autoservicios y otros agentes de comercializacion.

Apoyo & Asociados. informe anual de abril de 2008, mayo de 2010 y mayo de 2011,
Al respecto, Class & Asociados sefiald lo siguiente;

Gloria ha integrado en forma verfical una parte importante de sus operaciones, abarcando fodo ef
proceso de produccién de los productos ldcteos, empezando desde la produccion lechera hasta el
acopio, el fransporte, la produccion, el envasado y la distribucion. Esto se ha logrado gracias a sus
propias lineas de produccidn y a la particlpacidn de empresas vinculadas, fales como: Grupal {para los
anvases), Casagrande y Cartavio {proveedores de azticar), Raclemsa (servicios de transporte) v
Deprodeca (loglstica de disfribucidn). (...)

Una de las principales fortalezas de la industria l4ctaa en el Pert es su integracion vertical, pues las
tres principales empresas se encargan del acopio de leche fresca (su principal insume), de su
procesamienfo, del envasado y de su diskribucion, lo cual permite no sélo ohtener importantes
econamias de escala sino también crear barreras de entrada frenfe a posibles nuevos competidores.

CLASS & ASOCIADOS S.A. Clasificadora de Riesgo. Fundamento de Clasificacién de riesgo Gloria S.A. Al 30
de setiembre de 2011.pag. 9. Disponible en: hitp://www.classrating.corm/Glorla.pdf.

En ese mismo sentido, Apoya & Asociados Internacionales S.A.C. Clasificadora de Riesgo. Informe Anual de
Gloria. Mayo de 2011, pags. 1y 4.

Para mayor detalle, ver la Seccién [V.1 del Informe Técnico.
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Por otro lado, las denunciadas han sefalado en sus Alegaciones que no
existirian barreras de entrada, a propdsito de la afirmacién de Nestlé en el
sentido que las maquinarias y equipos utilizados en la produccién de leche no
representaban costos hundidos. Al respecto, cabe sehalar que la presencia de
costos hundidos no es la Unica fuente de barreras de entrada sino que pueden
existir otras caracteristicas de los mercados que dificulten el ingreso de nuevos
competidores. Anteriormente, se ha hecho referencia a las fortalezas del Grupo
Gloria que podrfan disuadir el ingreso de nuevos competidores al mercado
relevante. Adicionalmente, cabe indicar que el mercado de produccion y
comercializaciéon de leche industrializada en el Perti ha sido caracterizado como
un mercado con altas barreras de entrada®

Finalmente, las denunciadas han afirmado en sus Alegaciones que en el
presente caso estamos ante un mercado contestable, puesto que E&B, ante el
cambio de su condicion por parte del Grupo Gloria, pasé rdpidamente a distribuir
los productos de Nestlé. Al respecto, cabe sefialar que un mercado contestable
debe cumplir tres condiciones: i) las nuevas firmas no enfrentan desventajas
frente a las firmas establecidas en la industria, lo que significa que las nuevas
firmas tienen acceso a la misma tecnologia de produccion, precios de insumos e
informacién respecto de la demanda; ii) no existen costos hundidos, todos los
costos asociados con la entrada son completamente recuperables; vy iii) el tiempo
para la entrada de una nueva firma debe ser menor al tiempo que le toma a Ia
firma establecida responder con un ajuste de precio para evitar la competencia®.

Sin embargo, las denunciadas no han demosirado el cumplimiento de estos
requisitos sino gue se han limitado a relacionar la presunta existencia de un
mercado contestable con el hecho de que E&B pasé a distribuir los productos de
Nestié en el mercado relevante, circunstancia que no tiene relacion con la

. presunta contestabilidad del mercado.

168.

Por lo tanto, considerando las altas cuotas de mercado del Grupo Gloria a nivel
regional; la presencia de un distribuidor regional establecido y verticaimente
integrado con Gloria; las preferencias de los consumidores de la regién por las
marcas del Grupo Gloria; la existencia de capacidad instalada ociosa por parte
del Grupo Gloria y la integracién vertical de sus actividades desde la produccion

€8

BANCO SCOTIBANK. Reporte sectorial de Lacteos de Scotiabank (antes, Banco Wiese Sudameris} del 30 de
abril de 2002,

Boletin Informativo del sector Laechero ~ Ganadero 49 de agosto y setiembre de 2009, Vida Lactea. Distribuido
por la linea de informacién de Centro Peruano de Estudios Sociales (Cepes) en coordinacidn con la Asociacién
de Ganaderos Lecheros del Pertl {Agalep).

Estudio de mercado de Sector de Productos Lacteos de Pertl de Proexport Colombia y Banco Interamericanc
de Desarrollo — FondoMultilateral de Inversion (BIDFOMIN) de 2003, Disponible en:
htto://wwiy. proexport.com.cofvbecontent/library/documents/BociNewsNo875000cumentNo7215. PDF.

Apoyo & Asociados. Informe de analisis de riesgo de la Gloria de mayo de 2010, pags. 1y 5
Disponible en:
http://www.aai.com,peffilesfinstituciones_no_financieras/gloria/c

CLASS & ASOCIADOS. Dispenible en: hitp:/fwww.classrating.com/Gloria, pdf,

VISCUSI, W. Kip, VERNON, John M. Y Joseph E. HARRINGTON, Jr. Economics of Regulation andAnfitrust.
22 ed. 42, Reimp. Cambridge: The MIT Press, 1998, pag. 163,

loria_ca.pdf.

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA ¥ DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Galle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Perii THlf: 224 7800 | Fax: 224 0348 40/63
E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe | Web: wuwnw.indecopi,gab.pe



RO,
& .

hasta la distribucion del producto final; esta Comisiénh concluye que la
investigada ostentd posicién de dominio en el mercado relevante durante el
periodo investigado.

IV.4. Realizacién de la conducta denunciada

169. En su escrito de denuncia, E&B sostuvo que el Grupo Gloria le habia cambiado
la condicion de cliente distribuidor a la de cliente mayorista en abril de 2000.
Para verificar si dicho cambio se produjo, es necesario analizar el sistema de
distribucion del Grupo Gloria en la Region Ucayali.

170. Sobre el particular, mediante escrito de! 18 de enero de 2012, Feria Pucallpa
presentd el siguiente gréfico, el cual representaba su cadena de distribuciéon de
los productos Gloria en la Region Ucayali:

Grafico 4
Sistema de distribucién del Grupo Gloria en la Regidén Ucayali

Elaboracion: Grupo Gloria
Fuente: Grupo Gloria

171. Ademas, el Grupo Gloria indicé que, considerando las diferencias entre las
actividades de los distribuidores y mayoristas, Feria Pucallpa oforga condiciones
comerciales distintas para cada caso, vendiéndole a los distribuidores un precio
menor que a los mayoristas.

W 172. En el mismo sentido, en su escrito del 25 de febrero de 2010, E&B senald que
' en la Region Ucayali la venta de los productos de Giloria era atendida por Feria
Pucallpa, mediante los siguientes canales: distribuidores, mayoristas y venta
directa. Asimismo, sehald que los distribuidores tienen precios especiales, que
les permiten afrontar los costos de distribucion, y los mayoristas tienen precios
mayores, pues no incurren en inversiones considerables.
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173. Como se puede apreciar, efectivamente, el Grupo Gloria tenfa en la Region
Ucayali un sistema de distribucién de los productos de Gloria constituido,
principalmente, por dos tipos de clientes denominados distribuidores vy
mayoristas. La diferencia entre ambos clientes era que los primeros cumplen
funciones particulares que involucran mayor inversién y, en consecuencia, tienen
descuentos especiales, mientras que los segundos deben realizar menores
inversionss y, como consecuencia de ello, los descuentos que  reciben  son
menores que los otorgados a los clientes distribuidores. Cabe precisar que esta
afirmacion se puede verificar también en el escrito de Mercantil Gloria del 7 de
octubre de 2011, mediante el cual present6é unos listados de precios de Feria
Pucallpa en los que se precisa la diferencia entre los precios que se conceden a
los clientes distribuidores y mayoristas.

174. Ahora bien, respecto del cambio en la condicion de cliente distribuidor de E&B a
la de cliente mayorista, la denunciante presentd copia del siguiente correo
electrénico del 3 de abril de 20097°, enviado por el Sr. Malaga al sefior Oscar
Esquén Madrid, gerentes generales de Feria Pucalipa y E&B, respectivamente:

Srs. E&B EIRL.

.Atendiendo a las comunicaciones que preceden, nos dirigimos a ustedes
para hacerles conocer en estricto cumplimiento y aplicacion de las politicas
establecidas para la ejecucion de ventas de nuestros productos, a traves
de sus representantes, designados estos, como codistribuidores,
mayoristas 0 minoristas, segtn sea el caso, ha determinado que para el
mercado de la ciudad de Pucallpa, no es necesaria fa pariicipacion de dos
codistribuidores, razén por fo que se ha procedido al cambio de canal de
co distribuidores que mantenian ustedes a la fecha, al de MAYORISTAS.

A la espera de su comprension, agradecemos st participacion, asi como
aprovechamos la oportunidad para reiterar nuestras consideraciones.

Alte.

José MALAGA RODRIGUEZ

Gerente General

Feria Oriente SAC.

(Subrayado agregado)

175. Al respecto, en la entrevista del 17 de agosto de 2010, Feria Pucallpa sefiald lo
siguiente:

\)7 ST: ¢Son las dos (nicas empresas [refiriéndose a la empresa del Sr.

Gallardo y a Mercantil Gloria), en estos cambios que hubo de distribuidor a
mayorista o viceversa o hay otras empresas (...} que han pasado por estos
cambios?

()

Feria Pucallpa: Si, (...} en una época estuvimos con Mercantil Gloria como
distribuidor de unos ftem y (...) el Sr. Esquén [E&B], (...) pero era tan

70

Foja 24 del Expediente;
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deficiente ef Sr. Esquén en su trabajo de que lo sacamos, porque no tenia
buenas ventas, él no paraba en Pucallpa, (...) una serie de deficiencias,
pero de todas maneras se le mantuvo unos dos afios ahi, (...) inclusive
vinieron gente de Lima, de nuestra principal, gerentes y, este, hicimos una
evaluacion y... bueno se... quedamos en que solamente se quedo Mercantil
Gloria porgue reunia mejores requisitos.

ST: ¢El estaba como distribuidor o era mayorista?

Feria Pucallpa: ~Estaba como distribuidor... Estaba como distribuidor, ino
le digo?, &l v Mercantil Gloria estaban como distribuidores pero, ante la
deficiencia del Sr. Esquén, se queddé solamente Mercantil Gloria,

()

ST: Y desde esa época, dos afios y medio atrés, el Sr. Esquén tuvo la
categoria de distribuidor?

Feria Pucalipa: Afirmativo

{...)
(Subrayado agregado)

Como se puede apreciar, la denunciada reconocié que E&B tenia, inicialmente,
la categoria de cliente distribuidor y que, posteriormente, se le cambi6 la
categoria a la de cliente mayorista.

En el mismo sentido, en su escrito del 27 de agosto de 2010, Feria Pucallpa
sefald lo siguiente:

En razén de lo anterior y a que efectivamente no cumplia con los requisitos
exigidos para este tipo de distribuidores se le retir6 tal condicion.”

De igual manera, en su escrito del 26 de octubre de 2011, en respuesta a una
pregunta sobre la decisién de cambiar la categoria de E&B de cliente distribuidor
a la de cliente mayorista, Feria Pucallpa sefalé que, efectivamente, E&B habia
perdido dicha condicion.

En consecuencia, habiéndose acreditado que Feria Pucallpa cambié la condicion
de cliente distribuidor de E&B a la de cliente mayorista, esta Comision considera
que se cumple el segundo requisito.

Efectos

Relacién de competencia

Como se ha sefialado, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 10.1 del
Decreto Legislativo 1034, uno de los requisitos para la configuracion de un

abuso de posicién de dominio es que la empresa con posicidn de dominio
obtenga beneficios y perjudique a competidores reales o potenciales, directos o

71

Ver foja 355 del Expediente.
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indirectos. En este sentido, es necesario verificar la existencia de una relacion de
competencia real o potencial, directa o indirecta, entre la empresa dominante y [a
empresa afectada.

181. Al respecto, en su escrito del 26 de octubre de 2011, Feria Pucallpa senald lo
siguiente:

Feria Pucallpa se encuenira en el mercado aguas arriba respecto de su
relacion comercial con E&B (distribuidor), por lo que nunca mantuvo una
relacion de competencia con E&B. Asl, Feria Pucallpa fue quien distribuyd
los productos de Gloria a E&B a efectos de que dicha empresa, en su
calidad de distribuidor, provea dichos productos a las periferias de fa
Regidén Ucayali.

182. En el mismo sentido, en su escrito del 18 de enero de 2012, Feria Pucalipa
presentd el Gréfico 4, del cual se desprende que, seguin su sistema de
distribucién para la Regiéon Ucayali, los clientes distribuidores deben proveer a
cualquier agente que lo requiera con excepcién de los clientes mayoristas.

183. Finalmente, Feria Pucallpa sefald, en el mismo escrito, que no tenfa incentivos
para realizar conductas que afecten a ningin distribuidor, precisamente porque
no se enconiraba en relacidn de competencia con ninguno de ellos. En
particular, senald lo siguiente:

(...) es falso que Feria Pucallpa haya competido en algin momento con
E&B pues, conforme ya hemos tenido oportunidad de sefialar
reiteradamente, Feria Pucallpa nunca ha actuado en el mercado de
distribucion como competidora de E&B si no como proveedora de éste y
asf lo ha reconocido el propio denunciante al mostrar facturas por la
adquisicién de productos a Feria Pucallpa. Feria Pucallpa se encontraba
pues, en un nivel superior de la cadena de distribucion, en virtud del cual
distribuia sus productos tanto a los denominados distribuidores (E&B)
como a los mayoristas y, excepcionalmente, a la bodegas o autoservicios
que asi lo soliciten.

184. Por su parte, en su escrito del 25 de febrero de 2010, E&B sostuvo que Feria
Pucallpa competia con ella. Asimismo, sefial6é que, en el canal de distribuidores,
no existia ninguna restriccion y que, en ese sentido, podia atender tanto a los
mayoristas como a las bodegas y puestos de mercado establecidos en la ciudad
de Pucallpa y Yarinacocha'.

Sobre el particular, esta Comisidn considera que el hecho que Feria Pucallpa
provea los productos de Gloria a E&B, no impide que ambas empresas puedan
compstir en la provision de los mismos productos en un nivel inferior de la
cadena de comercializacién. En efecto, si bien Feria Pucallpa provee a los
clientes distribuidores, estos (ltimos podian atender a los clientes mayoristas, al
igual que Feria Pucallpa, considerando que los descuentos que los distribuidores

Ver foja 71 del Expediente,
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recibian eran mayores que los que recibian los mayoristas y, en ese sentido, les
era factible obtener determinado margen de ganancia.

Mas aln, esta situacion era posible debido a que no existia ningin mecanismo
mediante el cual Feria Pucalipa controlara las venias de los clientes
distribuidores. Ello se desprende de la entrevista del 17 de agosto de 2010 y del
escrito del 26 de octubre de 2011, mediante los cuales Feria Pucalipa sostuvo
gue sus clientes, desde que tienen la posesion de los productos, eran libres de
venderlos a cualquier otro agente y, ademas, que la actividad de los clientes
distribuidores no se encontraba sujeta a fiscalizacidén posterior.

De otro lado, a pesar de que, en un momenio del procedimiento, las
denunciadas alegaron la inexistencia de relacién de competencia, en otro
momento del procedimiento, el Grupo Gloria afirmé que si existla dicha relacién
de competencia en la venta a clientes mayoristas. Especificamente, en su escrito
del 27 de agosto de 2010, Feria Pucallpa senal6, acerca de las obligaciones de
los clientes distribuidores, que “flla venta no sélo debe estar dirigida a
mayoristas, aiin cuando sea su rubro mas importante, sino también el de
abastecer a bodegas y otros’®, Cabe precisar que dicha aseveracién fue
reafirmada mediante escrito del 26 de octubre de 20117%,

De acuerdo a lo anterior, para el Grupo Gloria, los distribuidores se debian
dedicar principalmente al abastecimiento de clientes distintos a los abastecidos
por Feria Pucallpa. No obstante, no existia un mecanismo establecido para evitar
que Feria Pucallpa y los distribuidores operen como proveedores alternativos del
mismo grupo de clientes mayoristas por lo que, en la practica, se podia
desarrollar competencia efectiva enfre Feria Pucallpa y un distribuidor en la
provisién a mayoristas.

Asimismo, como se apreciard en la siguiente seccidn, después del cambio en la
condicién de cliente distribuidor de E&B a la de cliente mayorista, Feria Pucallpa
recuper6 la cuota de mercade en la venta a clientes mayoristas que habia
perdido en los meses previos a dicho cambio. En efecto, durante dichos meses,
E&B habria ido ganando cuota de mercado en la venta a clientes mayoristas.
Este hecho demostraria la existencia de relacion de competencia entre ambas
empresas.

Finalmente, como se desprende de los listados de clientes de Mercantil Gloria™
y de Feria Pucallpa’™; la primera habria atendido a determinados clientes
mayoristas de la segunda, lo que evidenciaria que los clientes distribuidores,
como Mercantit Gloria o E&B, si podian competir con el Grupo Gloria.

Ver fofa 353 del Expediente.
Ver foja 841 del Expediente.
Escrito de Mercantll Gloria del 7 de octubre de 2011,
Escritc de Feria Pucallpa dei 16 de noviembre de 2011,
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191. En consecuencia, esta Comisién considera que sf existi6 una relacion de
competencia entre el Grupo Gloria y E&B en la provisién a clientes mayoristas,
durante el periodo investigado.

ii. Evolucion de las ventas de Feria Pucalipa

192, Como se puede apreciar en las estadisticas de las ventas de Feria Pucallpa,
durante el periodo diciembre 2008 — marzo 2009, es decir, antes del cambio en
la condicidn de cliente distribuidor a la de mayorista de E&B, se produjo una
disminuciéon de los niveles de ventas de leche Pura Vida de Feria Pucalipa a
mayoristas. :

193. Especfficamente, las ventas de Feria Pucallpa a mayoristas durante el periodo
diciembre 2008 — marzo 2009 sufrieron una reduccidon de 52,0% en relaciéon con
las ventas correspondientes al periodo diciembre 2007 — marzo 2008.

194. Asimismo, dicha reduccién se puede apreciar en la evolucion de los porcentajes
que representaron las ventas de Pura Vida de Feria Pucallpa a mayoristas
respecto del total de ventas de Feria Pucallpa a distribuidores y mayorisias. En
efecto, durante el periodo diciembre 2008 — marzo 2009, estos niveles sufrieron
una reduccién de 51,3% en relacion con los porcentajes correspondientes al
periodo diciembre 2007 — marzo 2008.

195. Por otro lado, a partir de abril de 2009, es decir, en el periodo posterior al cambio
en la condicién de cliente distribuidor a la de mayorista de E&B, se puede
apreciar una recuperacion de los niveles de ventas de Pura Vida de Feria
Pucallpa a mayoristas. Especificamente, durante el periodo abril — noviembre
2009, estas ventas fueron muy similares a las del periodo abril — noviembre
2008.

196, Adicionalmente, dicha recuperaciéon se puede apreciar en la evolucion de los
porcentajes que representaron las ventas de Pura Vida de Feria Pucallpa a
mayoristas respecto del total de ventas de Feria Pucallpa a distribuidores y
mayoristas. En efecto, durante el periodo abril — noviembre 2009, estos
porcentajes resultan muy similares a los obtenidos durante el periodo abril -
noviembre 2008.

197, Por su parte, en el periodo posterior al cambio en la categorfa de E&B, se puede
apreciar que Mercantil Gloria retomd la adquisicion de leche Pura Vida.
Anteriormente, desde junio de 2008 hasta marzo de 2009, Mercantil Gloria no
habia comercializado este producto.

@ 198. De acuerdo a la evidencia identificada, durante los dltimos meses de 2008 y el

: primer trimestre de 2009, Feria Pucallpa experimentd una reduccion importante
“de sus niveles de ventas de Pura Vida a mayoristas y de la participacion que
éstas representaban en sus ventas totales de leche evaporada a distribuidores y
mayoristas. Después del cambio en la condicion de cliente distribuidor a fa de
mayorista de E&B, Feria Pucalipa recuperd sus niveles de ventas de Pura Vida a
mayoristas. Asimismo, Mercantil Gloria retomé la adquisicion de leche Pura Vida.
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Como se ha senalado en la Seccién IV.5.i, en el momento en que se realizé la
conducta investigada, era posible la competencia entre Feria Pucallpa y un
distribuidor, como E&B, en la provision a mayoristas. En efecto, mientras que
Feria Pucallpa tenfa como clientes tanto a mayoristas como a distribuidores,
estos Ultimos no tenian impedimento para también participar en la provisidn a los
mayoristas, pudiendo desarrollarse competencia efectiva entre Feria Pucalipa y
sus distribuidores respecto de dichos clientes.

En tal sentido, el mercado presuntamente afectado por la conducta investigada
estaria constituido por el mercado de provision de leche evaporada a clientes
mayoristas. Para determinar el grado de afectacion a la competencia de la
conducta investigada, es necesario identificar la estructura del mercado afectado
y la importancia relativa del agente presuntamente exciuido.

Al respecto, en respuesta a los requerimientos de informacién de la Secretaria
Técnica, tanto Feria Pucallpa como E&B proporcionaron informacién estadistica
sobre sus ventas a clientes mayoristas. Adicionalmente, la Secretarfa Técnica
aproximo las cuotas de mercado de Mercantil Gloria y los otros distribuidores en
el mercado de provision de leche evaporada a clientes mayoristas’’. En ese
sentido, es posible afirmar que, en el primer trimestre de 2009, E&B alcanzé una
cuota de mercado aproximada de 13,4% en el mercado afectado.

Como se puede apreciar, con el cambio en la condicidn de cliente distribuidor a
la de cliente mayorista de E&B, se excluy6 del mercado de provision de leche
evaporada a clientes mayoristas a un competidor que representaba una cuota de

~ mercado aproximada de 13,4% en el primer trimestre de 20097,

203.

La exclusién de E&B del mercado afectado permitié a Feria Pucallpa eliminar a
un competidor en la provision a clientes mayoristas que ofrecia menores precios
y que habia logrado obtener la preferencia de determinados clientes mayoristas,
que anteriormente eran provistos por Feria Pucallpa, generandose asf un
perjuicio para la competencia y un beneficio para el agente dominante.

7

Para estos agenies, ante la falta de informacién disponible, se ha asumido una composicién de ventas
mayoristas y minoristas similar a la de E&B, correspondiente al promedia mensual del tercer rimestre de 2008,
al considerarse gue se trata de agentes de la misma categorfa en un perlodo representativo, En dicho petlodo,
las ventas mayoristas de E&B representaron el 12,8% del total de sus ventas mientras que sus ventas
minoristas representaron el restante 87,2%, Las ventas de Mercantil Gloria y los otros distribuidores han sido
aproximadas per tas compras de tales agentes a Feria Pucallpa.

Adicionalmente a los agentes mencionados, podrian existir otros proveedores en el mercado afectado (por
slemplo, los distribuidores de Nestié). Sin embargo, considerando la cuota de mercado de los competidores del
Grupo Gloria en el mercado relevante y 1a composicién de ventas mayoristas y minoristas de los distribuidores
antes sefialada, |a cuota de mercado de E&B permaneceria cercana a la aproximacion Identificada (13,4%).
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iv.  Analisis de las justificaciones

204. En la presente seccion corresponde analizar si el cambio en la condicién de
cliente distribuidor a |la de mayorista de E&B, se encontré justificado por razones
de una mayor eficiencia econdmica.

205. Al respecto, en la entrevista del 17 de agosto de 2010, Feria Pucallpa sefiald que
el referido cambio se debié a que la denunciante no cumplié sus obligaciones de
manera eficiente, no tuvo buenas ventas y su gerente general no residia de
manera constante en Pucallpa. Ademas, sefalé que E&B fue evaluada y se
decidié contar con Mercantil Gloria como Unico cliente distribuidor, debido a que
cumplia con mejores requisitos. '

206. En esa misma linea, en su escrito del 26 de octubre de 2011, Gloria sefald que
el referido cambio tuvo por objeto reconocer la verdadera funcién de E&B en la
cadena de distribucion de los productos Gloria y concederle los descuentos que
le correspondian segln dicha funcién. En ese sentido, sefialé que E&B perdié su
condicion de distribuidor debido a que no estaba cumpliendo con la obligacion de
proveer sus productos en las periferias, requisito que se exigia a los clientes
distribuidores. Para cumplir con dicha obligacién, Gloria sefialé que los clientes
distribuidores debian contar, entre otros aspectos, con lo siguiente:

a) Local apropiado para el desarrollo de sus actividades comerciales.
b} Experiencia en la distribucién.

c) Garantias que respalden las operaciones.

d) Fuerza de ventas y un supervisor de ventas.

e} Suficientes unidades de reparto.

f) Colocacién de productos de manera horizontal.

a) Residencia en la zona en la cual se realiza la distribucion.

h} Solvencia moral.

Sistema de control de actividades.

~——

207. Respecto de las exigencias contenidas en los literales b), d) y f), Feria Pucalipa
sostuvo que analiza la experiencia de los agentes que quieren ser clientes
distribuidores, para determinar si estdn debidamente capacitados para distribuir
los productos en la mayor cantidad de puntos de venta posible. Asimismo,
sefiald que se pretende garantizar la colocacion de los productos en la mayor
cantidad de puntos de venta posible y una alia rotacién de los mismos.
Finalmente, indicé que los distribuidores deben distribuir los productos no sélo a
mayoristas, sino también a bodegas y otros, de modo que la cobertura sea de tal
magnitud que los productos se encuentren en la mayor cantidad de puntos de
venta posible y, de esa manera, el consumidor pueda facilmente acceder a ellos.

- 208. Segln el Grupo Gloria, E&B no habria cumplido con proveer sus productos en
las periferias y, en consecuencia, no habria tenido buenas ventas, al no llegar a
la mayor cantidad de puntos de venta posible {como bodegas y otros clientes
minoristas), garantizando con ello la cobertura de productos y que estos estén al
alcance de los consumidores, Segln el Grupo Giloria, ello habria causado que
E&B no incurra en los gastos en los que los clientes distribuidores incurren v,
como consecuencia de ello, no le habria correspondido recibir los descuentos de
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cliente distribuidor. Por tal razén, se le habria cambiado de categoria,
quedandose Feria Pucalipa con Mercantil Gloria como principal cliente
distribuidor.

Con la finalidad de verificar los hechos alegados por las investigadas, mediante
Carta 287-2011/8T-CLC-INDECOP] del 9 de noviembre de 2011, la Secretaria
Técnica solicitd a Gloria:

- Indicar y explicar detalladamente con cuales de dichas condiciones E&B no
cumplio [en referencia a los requisitos para ser distribuidor].

- Precisar las zonas denominadas “periferias” de la Regién Ucayali. Sobre el
particular, indicar el nombre y la ubicacién de cada zona (delimitacion
geografica, por ejemplo, avenidas, calles, distrito, provincia).

- Sefalar qué zonas denominadas “periferias” fueron asignadas a E&B.

- Seifialar qué zonas denominadas “periferias” E&B no cumplié con proveer.

. Sefialar gué empresas ubicadas en las zonas denominadas “periferias”
E&B debié atender. Sobre el particular, indicar nombre y nimero de RUC.

- Sefalar gué empresas ubicadas en las zonas denominadas “periferias”
E&B no cumplié con atender. Sobre el particular, indicar nombre y nimero
de RUC.

En respuesta, Gloria se limité a sefialar que en las oficinas de E&B no se
encontraba el supervisor, que E&B no permiti6 el acceso a documentos de pago
que acrediten que los productos se distribufan en las periferias, que no ubicd a
los vendedores que estarian a cargo de distribuir en las periferias y que los
almacenes de E&B se encontraban vacios. Asimismo, Gloria indicé que
completarian su respuesta al referido requerimiento de informacion en el mas
breve plazo. Sin embargo, dicha informacién tuvo que ser requerida nuevamente

. en dos oportunidades, mediante Cartas 322-2011 y 146-2012/ST-CLC-

211.

INDECOP! del 28 de diciembre de 2011 y 28 de junio de 2012.

Cabe indicar que, en respuesta a esta Gltima reiteracién, Gloria presenté una
lista que corresponderia a las zonas denominadas periferias. No obstante, no
presentd toda la informacion requerida. En particular, no precisd cuales eran las
empresas que E&B debfa atender y que, supuestamente, no cumplid con
atender; qué empresas de las que fueron asignadas inicialmente a E&B y que no
atendié fueron asignadas a Mercantil Giloria (ello, considerando que, segin
Gloria, Mercantil Gloria cumplia su labor de manera mas eficiente); entre otros.
Asimismo, Gloria sefialé de manera general que E&B no cumplié con atender a
todas las empresas ubicadas en las zonas denominadas periferias, sin precisar
cudles eran dichas empresas. Esta omisiéon de informacion resulta relevante
porque esta relacionada con una de las razones mas importantes que, segun las
denunciadas, las habria lievado a cambiar la condicién de cliente distribuidor a la
de mayorista de E&B, motivo por el cual, deberian haber contado con dicha
informacion.

. Asimismo, cuando se solicitd a Gloria que precise de manera objetiva cuales

eran las ventajas comparativas que la habrian llevado a la decisién de contar
con Mercantil Gloria como principal distribuidor y ya no con E&B, la denunciada
sefialé que no contaba con la mayorfa de la informacion requerida respecto de
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E&B. En ese sentido, el Grupo Gloria no presentod informacién que acreditara las
supuestas desventajas de E&B como distribuidor, ni ninguna otra informacion
(por ejemplo, su volumen de ventas o su cartera de clientes) que acreditara que,
en su momento, el Grupo Gloria determiné que Mercantil Gloria tenfa un mejor
desempefio que E&B.

De acuerdo a lo anterior, a pesar de los diversos requerimientos de informacion
realizados por la Secretaria Técnica con la finalidad de que se acreditaran las
justificaciones alegadas por Gloria y Feria Pucallpa, las denunciadas no
cumplieron con presentar la informacién requerida y, en ese sentido, no
demostraron que la conducta se encontrara justificada por razones de una mayor
eficiencia econémica. '

Finalmente, como se ha sefalado, durante los meses anteriores al cambio en la
condicién de cliente distribuidor a la de mayorista, se puede apreciar que E&B
habia captado las preferencias de un grupo de clientes que eran atendidos por
Feria Pucallpa, circunstancia que podria haber sido el verdadero motivo que
origing la conducta denunciada. En ese sentido, la conducta denunciada habria
tenido por objeto excluir a un competidor, en este caso E&B, que habria estado
afectando la cuota de mercado de la empresa dominante, en este caso Feria
Pucallpa.

Sobre el particular, las denunciadas han senalado en sus Alegaciones que la
Secretaria Técnica no habria tenido en cuenta que la comercializacién de los
productos de la marca Gloria en la Regién Ucayali se realizaba a través de
contratos verbales, por lo que resultaba complejo presentar un medio probatorio
fehaciente que acreditara que E&B no cumplié con sus obligaciones como
distribuidor. Sin embargo, segln las denunciadas, ello no desvirtuaba el hecho

. de que el camblo de categorfa de E&B se produjo debido a su incumplimiento.

Asimismo, indicaron que, en un procedimiento administrativo sancionador, no es
deber del denunciado probar su inocencia sino que es deber de la denunciante o
la autoridad probar que el denunciado incurrié en una conducta ilicita.

Sobre el particular, cabe recordar que el Decreto Legislativo 1034 distingue a las
conductas anticompetitivas a partir del tipo de prohibicion aplicable,
diferenciando entre aquellas sujetas a una prohibicion absoluta y aquellas
sujetas a una prohibicion relativa.

Por su parte, los articulos 8 y 9 del Decreto Legislativo 1034 establecen las
reglas de la carga de la prueba aplicables a la prohibicion absoluta y a la
prohibicién relativa™. Asi, los casos sometidos a una prohibicién absoluta se

78

Decreto Legistativo 1034, Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.

Articulo 8.- Prohibicién absoluta.-

En los casos de prohibicidn abscluta, para verificar la existencia de la infraccidn administrativa, es suficiente
gue la autoridad de competencia pruebe la existencia de la conducta.

Articulo 9.- Prohibicién relativa.-

En los casos de prohibiclén relativa, para verificar la existencia de la infraccidn administrativa, la autoridad de
competencia deberd probar |a existencia de la conducta y que ésta tiene, o podria tener, efectos negatives para
la competencia y el bienestar de los consumidores.
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caracterizan porque, para declarar la existencia de una infraccion administrativa,
basta que se demuestre la existencia de la conducta investigada. En cambio, los
casos sometidos a una prohibicion relativa se caracterizan porque, ademas de
probar la existencia de la conducta investigada, se debe verificar que ésta tiene
0 podria tener efectos negativos para la competencia y el bienestar de los
consumidores.

Cabe sefalar que, en los casos sometidos a una prohibicién relativa, los
investigados pueden demostrar que, a pesar de haber cometido la conducta
investigada, ésta genera o podria generar efectos positivos o eficiencias en el
mercado. En este escenario, la autoridad de competencia deberd hacer un
balance entre los efectos negativos o anticompetitivos que ha identificado v los
efectos positivos o procompetitivos que han demostrado los investigados. Si el
balance es positivo, no se habra configurado una infraccion.

En el presente caso, tratandose de una conducta sujeta a prohibicion relativa,
para declarar la existencia de una infraccién administrativa, era necesario que la
autoridad verificara la existencia de la conducta investigada y sus efectos
negativos, reales o potenciales, para la competencia y el bienestar de los
consumidores. En efecto, esta Comisidn ha verificado que el Grupo Gloria, en su
calidad de agente dominante, realiz6 una conducta, consistente en cambiar de la
condicién de cliente distribuidor de E&B a la de cliente mayorista, conducta que
generd exclusion del denunciante del mercado de provision de leche evaporada
a clientes mayoristas, causandole asf un perjuicio anticompetitivo.

Por su parte, en aplicacién de la prohibicidn relativa, se otorgé a las denunciadas
la oportunidad de demostrar que la conducta investigada se encontraba
justificada por razones de una mayor eficiencia econémica. Sin embargo, el

. Grupo Gloria se limité a alegar que su conducta se encontraba justificada, sin

sustentar debidamente sus afirmaciones.

En ese sentido, no es cierto que se le haya exigido a las denunciadas probar su
inocencia. Por el contrario, se ha acreditado que el Grupo Gloria realizé la
conducta investigada y que ésta tuvo efectos negativos para la competencia y el
bienestar de los consumidores, en estricto cumplimiento de lo dispuesto por el
articulo 9 del Decreto Legislativo 1034. Adicionalmente, se otorgé a las
denunciadas la oportunidad de demostrar que su conducta se encontraba
justificada por razones de una mayor eficiencia econdmica y, sin embargo, no lo
hicieron.

Por otro lado, las denunciadas han sefalado en sus Alegaciones que el haber
mantenido a Mercantil Gloria como distribuidor e, incluso, haberle encargado la
distribucién de los productos Pura Vida, acredita que el cambio de categorfa de
E&B estaba justificado por sus incumplimientos. Al respecto, cabe sefialar que el
mantenimiento de Mercantil Gloria como distribuidor no demuestra la existencia
de incumplimientos por parte de E&B, pues dichos incumplimientos habrian
estado referidos al desabastecimiento de determinados clientes en determinadas
zonas, circunstancia que no ha sido acreditada en el presente procedimiento.
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Conclusién del anélisis de efectos y justificaciones

De acuerdo a la informacion que obra en el expediente, es posible afirmar que,
para el Grupo Gloria, los distribuidores se debian dedicar principalmente al
abastecimiento de clientes distintos a los abastecidos por Feria Pucallpa. No
obstante, en la practica, no existia un mecanismo establecido para evitar que
Feria Pucallpa y sus distribuidores operaran como proveedores alternativos del
mismo grupo de clientes mayoristas. Por lo tanto, en la practica, se podia
desarrollar competencia efectiva entre Feria Pucallpa y sus distribuidores en la
provision a mayoristas. Y, como se ha demostrado en el presente procedimiento,
dicha competencia se desarrolld, hacia fin de 2008 e inicios de 2009, entre Feria
Pucallpa y E&B. '

Durante los ultimos meses de 2008 y el primer trimestre de 2009, Feria Pucallpa
experimentd una reduccion en sus niveles de ventas de Pura Vida a mayoristas y
en la participacion que éstas representaban en sus ventas fotales de leche
evaporada a distribuidores y mayoristas. Después del cambio en la condicién de
cliente distribuidor a la de mayorista de E&B, Feria Pucallpa recuperd sus niveles
de ventas de Pura Vida a mayoristas. Asimismo, Mercantil Gloria retomd la
adquisicion de Pura Vida.

El mercado afectado por la conducta investigada es el mercado de provision de
leche evaporada a clientes mayoristas. Con el cambio en la condicién de cliente
distribuidor a la de cliente mayorista, se excluyé a E&B del mercado de provision
de leche evaporada a clientes mayoristas.

La exclusién de E&B del mercado afectado le permitié a Feria Pucallpa eliminar
a un competidor en la provisién a clientes mayoristas, que ofrecia menores

. precios y que habia logrado obtener la preferencia de determinados clientes

mayoristas que anteriormente eran atendidos por Feria Pucallpa, generandose
asi un perjuicio para la competencia y un beneficio para el agente dominante.

Los perjuicios generados por la conducta investigada sobre los clientes
mayoristas representaron un incremento en sus costos, al haberse eliminado a
un proveedor gue, como E&B, ofrecia mejores precios.

Por otro iado, a pesar de los diversos requerimientos de informacion realizados
por la Secretarfa Técnica, el Grupo Gloria no acredité las justificaciones
alegadas para la conducta investigada y, por lo tanto, no demostré que la
conducta se encontrara justificada por razones de una mayor eficiencia
economica.

En consecuencia, esta Comisién concluye que el Grupo Gloria cometid un abuso
de posicién de dominio en la modalidad de cambio en la categoria de cliente
distribuidor a la de cliente mayorista, de acuerdo a lo previsto en los articulos 1y
10.2, literal h), del Decreto Legislativo 1034.

Finalmente, las denunciadas han sefalado en sus Alegaciones que la sancion
de la conducta investigada implicaria que no serian libres de cambiar las
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condiciones de sus distribuidores ni finalizar relaciones comerciales, en tanto elio
afectaria la rentabilidad de tales distribuidores.

Sobre el particular, cabe recordar que la libertad de contratacién, en virtud de la
cual toda persona tiene derecho a elegir con quien contrata y los términos y
condiciones del contrato (plazos, precios, ofertas, descuentos, etc.), puede ser
gjercida siempre que no viole el principio de libre competencia. La libre
competencia consiste en el proceso por el cual los agentes econdmicos
conteurren en-el mercado para hacerse de las preferencias de los consumidores
mediante la oferta de productos de mejor calidad y menores precios®. En ese
sentido, se encuentran prohibidos los actos, incluyendo los vinculados a la
contratacién con otros agentes del mercado, que restrinjan la natural rivalidad
que debe existir entre competidores por obtener las preferencias de los
consumidores.

En el presente caso, es importante resaltar que el cambio de condicion de cliente
distribuidor a la de cliente mayorista no es algo prohibido en si mismo. Sin
embargo, habiéndose acreditado que esta conducta produjo efectos negativos
sobre el mercado de provisién de leche evaporada a clientes mayoristas en la
Region Ucayali y no habiéndose demostrado justificaciones comerciales vélidas
para dicha conducta, se ha configurado una conducta sancionable, de acuerdo a
lo previsto en el Decreto Legislativo 1034.

En similar sentido, las denunciadas senalaron en sus Alegaciones que se estaria
sancionado un incremento de precios, toda vez que el cambio de categoria de
E&B produjo un incremento de precios para ésta,

Al respecto, cabe recordar que el ordenamiento juridico vigente garantiza la

_libertad en la determinacion de los precios y, en consecuencia, el incremento de

236.

precios no es sancionable en sf mismo, razén por la cual, esta Comisién no
puede intervenir en la fijacién de los precios de los bienes y servicios que se
ofrecen en el mercado.

Sin embargo, en el presente caso, se ha investigado y demostrado la existencia
de un abuso de posicién de dominio en la modalidad de cambio de condicion de
cliente distribuidor a la de cliente mayorista, mediante el cual el Grupo Giloria
excluyé a E&B del mercado de provision de leche evaporada a clientes
mayoristas en la Region Ucayali. En ese sentido, cabe resaltar que la conducta
identificada no es sancionable por el incremento de precios que puede haber
producido respecto de E&B sino mas bien por su efecto exclusorio en el
mercado.

Al respecto, se ha sefalado lo siguiente: “Esta dinamica del proceso competitivo permite que la eficiencia
economica manifestada a través de las eficiencias productivas {menores costos de produccion), innovativas
(nuevos productos) y asignativas (bienes asignados a quienes los valoran mas y menores precios)— tenga un
impacto directo o redunde en el blenestar general o de la socledad en su conjunto”. En: Resolucién 0027-
2008/SC1-INDECOPI def 16 de octubre de 2008, recaida en el Expediente 003-2005/CLC, en el procedimiento
inictado por Asoclacién de Agencias de Turismo del Cusco contra Consorcio de Servicios de Transporte
Turistico Machupicchu-CansetturMachupicchu 8.A.C., por presunto abuso de posiclon de dominio.
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V. DETERMINACION DE LA SANCION

237. Habiendo quedado demostrada la existencia de una infraccién al Decreto
Legislativo 1034, corresponde determinar una sancién adecuada para los
infractores.

V.1. Reglas para la determinacién de la sancién

238, El numeral 3 del articulo 230 de la Ley 27444 consagra el principio de
razonabilidad como uno de los principios especiales de la potestad sancionadora
administrativa, en los siguientes términos:

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision de la
conducta sancionable no resulte mas ventajosa para el infractor que
cumplir las normas infringidas o -asumir la sancién. Sin embargo, las
sanciones a ser aplicadas deberan ser proporcionales al incumplimiento
calificado como infraccion, debiendo observar los siguientes criterios que
en orden de prelacion se sefialan a efectos de su graduacion:

a) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;

b) El perjuicio econémico causado;

c) La repeticion y/o continuidad en la comision de la infraccion;

d) Las circunstancias de la comision de la infraccién,

e) El beneficio ilegalmente obtenido; y

) La existencia o no de intencionalidad en fa conducta del infractor.

239, Las sanciones de tipo administrativo tienen como principal objetivo disuadir o
desincentivar la realizacion de infracciones por parte de los administrados. Ello
implica que la magnitud de dichas sanciones debe ser igual o superior al

. beneficio esperado de realizar las infracciones. El objetivo es garantizar que las
sanciones administrativas tengan realmente un efecto disuasivo, no solo sobre
las empresas infractoras sino sobre el restc de agentes econdmicos del
mercado. Sin perjuicio de ello, la autoridad de competencia tiene la posibilidad
de graduar la sancién, incrementdndola o reduciéndola, en funcién de los
respectivos criterios agravantes o atenuantes que resulten aplicables en cada
¢aso concreto.

240. Al respecio, el articulo 44 del Decreto Legislativo 1034 establece los criterios
para determinar la gravedad de la infraccién y graduar la sancién en los
procedimientos sobre conductas anticompetitivas:

- Fl beneficio ilicito esperado por la realizacion de la infraccion;
- La probabilidad de deteccién de la infraccion;
\ - La modalidad y el alcance de la restriccion de la competencia;
' - La dimensién del mercado afectado;

- La cuota de mercado del infractor;

- El efecto de la restriccién de la competencia sobre los competidores
efectivos o potenciales, sobre otras partes en el proceso econémico y
sobre los consumidores,

- La duracién de la resfriccién de la competencia;

- La reincidencia de las conductas prohibidas; o,
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- La actuacién procesal de la parte.

Los dos primeros criterios, el beneficio ilicito esperado y la probabilidad de
deteccion de la infraccién, responden al principio de razonabilidad. En efecto,
considerando que la sancién debe cumplir una funcién disuasiva, debe
procurarse que sea mayor que los beneficios que el infractor esperaba obtener
como consecuencia de su conducta licita.

Asi, estos dos criterios permitiran determinar un monto base de la multa que, en
atencion al principio de razonabilidad, garantice el cumplimiento de la funcion
disuasiva de la sancion. :

No obstante, también considerarse otras circunstancias vinculadas con la
conducta infractora, que permitirdn apreciar su real dimension y, en tal sentido,
motivaran el incremento o la disminucion de la multa base, en virtud del principio
de proporcionalidad®.

Asi, criterios como la dimensién del mercado afectado, los efectos reales y
potenciales generados sobre otros competidores y los consumidores, Ia
participacién de mercado del infractor y la duracién de la conducta llicita, son
factores que permiten apreciar las repercusiones de la conducta infractora y, de
esta manera, ayudan a establecer |a gravedad de la infraccion.

Del mismo modo, y siguiendo la jurisprudencia de la Sala Especializada en
Defensa de la Competencia {en adelante, la Sala), criterios como la indebida
actuacion procesal y la reincidencia pueden ser considerados como agravantes
de la sancion y, por lo tanto, pueden incrementar la multa base determinada a
partir del principio de razonabilidad®™.

Al respecto, la Sala ha sefialado que “una vez determinado el beneficio esperado
y la probabilidad de deteccion de la infraccion, fa autoridad administrativa podré
tener en consideracién otros factores como los efectos reales o potenciales en
los consumidores y en el mercado de la conducta infractora, la conducta
procedimental y la reincidencia de la denunciada, entre otros criterios
establecidos legalmente, para agravar o atenuar la magnitud de la sancién a

imponerse®™”.

“En efeclo, es en el seno de Ia actuacion de la Administracidn donde ¢l principio de proporcionalidad cobra
especial relevancia, debido a los mérgenes de discrecién con que inevilablemente actia ia Administracién para
atender las demandas de una sociedad en constante cambio, pero también, debido a la presencia de cldusulas
generales e indeferminadas como el interés general o el blen comdn, que deben ser compatibilizados con ofras
cléusulas o principios igualmente ebierts a la interpretacion, como son los derechos fundamentales o la propia
dignidad de las personas (...)'. Sentencia del Tribunal Constitucicnal del 11 de octubre de 2004, recalda en el
Expediente 2192-2004-AA [TC.

Sobre la obligacion de las partes de observar una adecuada conducta procesal y 1a consideracién del
incumplimiento de este deber como factor agravante, ver Resolucion 0352-2008/TDC-INDECOPE del 26 de
febrero de 2008. Respecto de la reincidencia como factor agravante para la imposicion de una multa, ver
Resolucion 0839-2008/TDC-INDECCP! del 29 de abril de 2008.

Resolucién 0960-2008/TDC-INDECOP! del 19 de mayo de 2008,
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Calculo de la multa base

De acuerdo a lo anterior, para el calculo de la multa base, se considera el
beneficio ilicito extraordinario y la probabilidad de detecciéon, de modo que, a
mayor beneficio extraordinario, mayor sera el beneficio esperado y, por lo tanto,
mayor debera ser la multa. Por otfro lado, a menor probabilidad de deteccion,
mayor sera el beneficio esperado y, en consecuencia, mayor debera ser la multa.
En ese sentido, el célculo de la muita se realizara aplicando la siguiente
férmula®:

- .
~—L = Beneficio Esperado< Multa
det

En el presente caso, el beneficio ilicito extraordinario consistente en las
ganancias que Feria Pucallpa esperaba obtener de la venta de leche Pura Vida a
los clientes mayoristas de E&B, menos las ganancias que hubiese obtenido de la
venta de la misma cantidad de leche Pura Vida a E&B (producto que ésta
hubiese revendido a los referidos clientes mayoristas).

El beneficio ilicito extraordinario se calcula mediante una resta debido a que, al
momento de excluir a E&B del mercado de provisién de leche evaporada a
clientes mayoristas, Feria Pucalipa, por un lado, esperaba capturar las ventas a
clientes mayoristas de E&B, cobrando precios mayoristas y, en consecuencia,
obteniendo una mayor ganancia. Y, por otro lado, dejé de realizar dichas ventas
a E&B, cobrando precios de distribuidor y, en consecuencia obteniendo una
menor ganancia, Esta forma de calcular el beneficio ilicito extraordinario
responde a que, en el presente caso, la afectacidén a la competencia se produce

" a nivel intramarca.

250.

En tal sentido, se considerara como heneficio ilicito extraordinario el diferencial
entre los ingresos esperados de Feria Pucallpa por la venta de leche Pura Vida a
los clientes mayoristas de E&B y los ingresos que dejé de obiener al no venderle
la misma cantidad de leche Pura Vida a E&B. Asi, el beneficio ilicito
extraordinario resulta de la aplicacion de la siguiente féormula:

a4

Formalmente, se llega a ese resultado de la siguiente manera:
BE™ = (B™ - Muia)(Pe) + (B Y1 - Pu)

BE™ = ™ P, - Muita P, +B" - B".P,,

BE™ = B™ - Multa.P,, < B*

(B™ - BYY— Multa.P,, 50

B, sMulaP,,

B .
—E < Multa
ded

Donde:

BE™ = Beneficio esperado de no cumplir la ley
B" = Beneficlo de no cumplir la tey

B' = Beneficio de cumplir la ley

Pua = Probabilidad de deteccion

Bex = Beneficio extraordinario
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Beneficio ificito extraordinario

By, =|0, (2" - B>

Donde:

oF Cantidad esperada de ventas (kg) de leche Pura Vida de Feria
Pucallpa a mayoristas en el periodo “t" como resultado de la
conducta anticompetitiva™.

pMay. Precio promedio ponderado de venta de feche Pura Vida (soles

_ por kg) de Feria Pucallpa a mayoristas en el periodo “t"%.

PP Precio promedio ponderado de venta de leche Pura Vida (soles

por kg) de Feria Pucallpa a distribuidores en el periodo “t"%’.
251. El beneficio ilicito extraordinario se calcula en un horizonte temporal de 13

252.

meses, desde abril de 2009, mes en el que E&B dejdé de participar como
distribuidor de Feria Pucallpa; hasta abril de 2010, mes en el que las condiciones
de mercado cambiaron®® y hasta cuando se produjeron los efectos
anticompetitivos de la conducta infractora.,

El siguiente cuadro muestra el célculo del beneficio ilicito extraordinario para el
presente caso:

a5

Cantidad equivalente al 13,4% del mercado de provisién de leche evaporada a mayoristas. Se asume que E&B
habria mantenido dicha participacién de mercado (equivalente a su cuota de mercado en el primer trimestre de
2009) de no haber sido excluida del mercado a través de la conducta infractora.

En base a valimenes de ventas e ingresos de Feria Pucallpa. Escrito de Feria Pucallpa del 16 de noviembre de
2011.

Precio promedio ponderado de venta de Feria Pucalipa a Mercanti Gloria, Escrito de Feria Pucallpa del 16 de
noviembre de 2011.

Entre abrit de 2008 y abril de 2010, las compras de leche evaporada de [os distribuidores a Feria Pucallpa eran
realizadas principaimente por Mercantil Gloria. A partir de mayo de 2010, la estructura de compras de lecha
evaporada a Feria Pucallpa por parte de los distribuidores cambié. En particular, los otros distribuidores
incrementaron sus niveles de compras.

Asimismo, & partir de mayo de 2010, Ferla Pucallpa experimentd una reduccion de sus ventas de leche
evaporada Pura Vida a mayoristas y de la participaclon que éstas representaban en sus ventas totales de leche
evaporada a distribuidores y mayoristas,
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Cuadro 8
Beneficio ilicito extraordinario

B " Pracio promedio . Precio promedio -
Cantidad que - - B - - . - Difere le - :
. hublese F”'Ji"d:’-a-d;: ge -F'"‘"qe'-'f’-d-g e preclos” - [Q{Pmay-Pdis)]
_vendido E&B . FEa ucalipa a - Feria Pucallipa a (Pmav-Pdié) o
) ) “-.. . +Mayoristas - .- - Distribuldores st i"kg) - :

7. Petioto

Abril 2609 - Abril 2010 248 765 5,15 4,90 0,24 60714

Beneficie Hicito extraordinario® (S/.) - 65738
Beneficio Hiicito extraordinario {UST) ' 18,0

*Con la finalidad de que el Beneficio Exiraordinario mantenga su valor en el tiempo y no se vea modificaco por fa
posible devaluacién de la moneda durante el periodo que ha durado la investigacidn, se ha actualizado dicho valor a fa
fecha del Informe Técnico, Para elio, se ha utifizada la variacion mensuat det IPC de fa ciudad de Pucallpa reportadal
por el INE) correspondiente al periodo mayo 2010 - julio 2012.

Fuente: E&B y Ferla Pucallpa
Elaboracién: Secretarfa Técnica

En lo que se refiere a la probabilidad de deteccion, esta Comisién considera que
era media-alta y que, en consecuencia, debe tener un valor de 0.75. Ello,
teniendo en cuenta que el cambio de condicion de cliente distribuidor a la de
cliente mayorisia constituyé un hecho verificable en el mercado relevante, que
provocd la denuncia de E&B.

Asf, dividiendo el beneficio ilicito extraordinario entre la probabilidad de
deteccion, se obtiene que el beneficio esperado del Grupo Gloria ascendid a
veinte y cuatro (24) UIT, que seria la multa base.

Cabe mencionar que, en relacién al célculo de la multa base propuesto en el

- Informe Técnico, las denunciadas sefalaron en sus Alegaciones que el hecho

que Feria Pucallpa pudiera abastecer a los mayoristas que antes eran atendidos
por E&B a precios superiores no supuso la obtencién de un ingreso adicional
sino “un menor sacrificio de ganancias”, ademas del consecuente costo de que
sus productos no llegaran a las periferias o de conseguir a otro distribuidor que

" abasteciera dichas zonas.

En tal sentido, si bien las denunciadas reconocen que el abastecimiento directo
a los mayoristas les representd una mayor ganancia, considerando los mayores
precios de provisién a mayoristas, también alegan que se deberia considerar la
generacién de costos por no llegar a las periferias o por la necesidad de
conseguir a otro distribuidor que abastezca dichas zonas.

Sin embargo, las denunciadas no han acreditado la existencia de los referidos
costos ni gque los productos de Gloria no hayan tenido presencia en las periferias
que supuestamente E&B no habria abastecido. Por consiguiente, esta Comisidn
considera que el calculo del beneficio ilicito extraordinario resulta adecuado®.

Al respecto, cabe precisar que se ha considerado la existencia de niveles similares de costos de provision a
mayoristas y distribuidores por parte de Feria Pucallpa, lo que guarda corfespondencia con la afirmacion
contenida en las Alegaciones, en relacion a que el Grupo Gloria “gana menos en la venta a distribuidores que
en la venta a mayoristas” porque tiene un menor margen de ganancia en las ventas a los primeros, lo que se
explicaria por los diferenciales de precios entre distribuldores y mayoristas. Asi:

INSTITUTO NAGIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prose 104, San Bowja, Linta 41 - Perit Telft 224 7800 | Fax: 224 0348 58/63
E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe | Web: wunv.indecopl.gob.pe

y

ey
(L



[ o

dﬁ,\_mog“ r-" O ‘: O bt (’)
T { [ e

V.3. Gravedad de la infraccion y proporcionalidad de la sancién
i La modalidad y el alcance de la restriccion de la competencia

258. La conducta anticompetitiva detectada consiste en un abuso de posicién de
dominio en la modalidad de cambio de condicidn de cliente distribuidor a la de
cliente mayorista, de acuerdo a lo previsto en los articulos 1y 10.2, literal h), del
Decreto Legislativo 1034.

259. La restriccién a la competencia consistié en que E&B se vio imposibilitada de
seguir proveyendo a los clientes mayoristas, como distribuidor de leche
evaporada en la Regién Ucayali. Este hecho causé que los clientes mayoristas
de E&B vieran limitada su capacidad de elegir al proveedor del que adquiririan.

ii. La cuota de mercado de las empresas infractoras

260. Durante el periodo investigado, el Grupo Giloria gozd de una posicion de
dominio, registrando altas cuotas en el mercado relevante.

iii. La dimension del mercado afectado y el efecto sobre los competidores
efectivos o potenciales, otras partes en el proceso econémico y los
consumidores

261. El mercado afectado es el de venta de leche evaporada a clientes mayoristas en
la Regién Ucayali. La conducta infractora eliminé una alternativa de provisién
para los clientes mayoristas que, adicionalmente, ofrecia el producto relevante a
precios mas bajos que los que ofrecia Feria Pucallpa.

iv. La duracion de la restriccion de la competencia

262. La restriccion de la competencia tuvo efectos por un periodo de 13 meses, desde
abril de 2009, mes en el que E&B dejé de participar como distribuidor de Feria
Pucallpa; hasta abrit de 2010, mes en el que las condiciones de mercado
cambiaron.

Q PMay MGMay Q; PDI.!‘I MG Dist

I.'\'r

May Dist
RV Q PMay })r Q Dm’ R -C
]" Xt t May [ 2N} Dist
P 2
May C PDIM 1 C
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Donde:

MG: margen de ganancia.
C: Costos
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La actuacion procesal de la parte

Mediante Carta 287-2011/ST-CLC-INDECOP! del 9 de noviembre de 2011 {en
adelante, la Carta 287), la Secretarfa Técnica requirié a Gloria, entre otros
aspectos, la siguiente informacion:

7. En la respuesta 8.iii del escrito del 26 de octubre de 2011, sefialaron las
razones del cambio de condicién de E&B E.LR.L. (en adelante, E&B). Al
respecto:

Indicar y explicar detalladamente con cuéles de dichas condiciones E&B
no cumplié. Precisar las zonas denominadas “periferias” de la Region
Ucayali. Sobre el particular, indicar el nombre y la ubicacion de cada
zona (delimitacién geogréfica, por ejemplo, avenidas, calles, distrito,
provincia).

- Sefialar qué zonas denominadas “periferias” fueron asignadas a E&B.

_ Seftalar qué zonas denominadas ‘periferias” E&B no cumplié con
proveer.
Sefialar qué empresas ubicadas en las zonas denominadas “periferias”
E&B debio atender. Sobre el particular, indicar nombre y nimero de
RUC.

. Seftalar qué empresas ubicadas en las zonas denominadas “periferias”
E&B no cumplié con atender. Sobre el particular, indicar nombre y
nimero de RUC.

Cabe destacar que la informacion requerida resultaba importante para la
Secretaria Técnica y esencial para el desarrollo del presente procedimiento. Ello,
en la medida que se encontraba referida a la acreditacion de las justificaciones

. alegadas por las denunciadas en relacion con la conducta investigada. Y, como

se ha sefalado, la autoridad de competencia puede descartar la existencia de
una infraccién cuando se demuestre la existencia de una justificacion comercial
valida.

Mediante escrito del 16 de noviembre de 2011, Gloria absolvié parcialmente el
requerimiento efectuado mediante la Carta 287 e indicé que presentaria la
informacién restante en el més breve plazo. Cabe precisar que la informacion
omitida estaba relacionada con las preguntas 5, 6 y 7 (parcialmente) del referido
requerimiento.

Mediante Carta 322-2011/ST-CLC-INDECOP! del 28 de diciembre de 2011, la
Secretaria Técnica reiteré a Gloria que cumpla con completar su respuesta.
Mediante escritos del 5 y 16 de enero de 2012, Gloria presentd determinada
informacién adicional. No obstante, omitic presentar la informacién relacionada
con las preguntas 5, 6 y 7 (parcialmente) del requerimiento efectuadc mediante
la Carta 287.

_ Mediante Carta 146-2012/ST-CLC-INDECOP! del 28 de mayo de 2012, la

Secretarfa Técnica reiteré nuevamente a Gloria que cumpla con completar su
respuesta a la pregunta 7. Mediante escrito del 4 de junio de 2012, Gloria sefiald
que no habfa sido posible obtener dicha informacion.
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Como se puede apreciar, la Secretaria Técnica necesitd reiterar a Gloria que
cumpla con presentar parte de la informacién requerida mediante la Carta 287
hasta en dos oportunidades. No obstante, no fue sino hasta seis meses después
que Gloria indico que no le habia sido posible obtener dicha informacién, pese a
haber sefialado en un primer momento que la presentaria en el mas breve plazo.

En ese sentido, Gloria se demord mas alla de un plazo razonable para acreditar
las justificaciones que ella misma habia alegado, causando una expectativa de
cumplimiento a la Secretaria Técnica respecto de la presentacion de dicha
informacién, lo cual constituye una actuacion procesal indebida por parte de la
denunciada. ‘

En opinibn de la Secretarfa Técnica, considerando la relevancia de la
informacién requerida mediante la Carta 287, la referida actuacion procesal
indebida constituye un agravante y debe reflgjarse en un incremento del 25%
sobre la multa base. Por lo tanto, la multa ascenderia a treinta (30) UIT.

Al respecto, las denunciadas han sefialado en sus Alegaciones que han tenido
una adecuada actuacién procesal y que la imposibilidad de presentar la
informacién se explica en que el mercado investigado es precario, los contratos
son verbales y las coordinaciones entre el personal de Lima y Ucayali tomaron
tiempo. En ese sentido, sostienen que agravar una sancion por no presentar
documentacion que los investigados no posefan serfa un desproposito.

Sobre el particular, cabe precisar que el agravante identificado por la Secretaria
Técnica no consiste en no presentar documentacidén que no poseian sino en
ofrecerla y, luego, demorarse més de 6 meses en informar que no contaban con

_ella, generando una expectativa de cumplimiento a la Secretaria Técnica,

respecto de la presentacion de dicha informacion. Asimismo, a criterio de esta
Comisién, las propias caracteristicas que el Grupo Gloria atribuye al mercado
relevante y que le habrian impedido presentar la informacién requerida, deberfan
haberle permitido verificar rapidamente que no contaba con ella.

Por lo tanto, esta Comisi6n coincide con la Secretaria Técnica en que la
actuacién procesal indebida del Grupo Gloria y constituye un agravante y debe
reflejarse en un incremento del 25% sobre la multa base.

En consecuencia, evaluando los criterios expuestos de manera conjunta, a
criterio de esta Comisidn, la infraccién cometida debe ser calificada como leve.
Segun lo dispuesto por el literal a) del articuio 43.1 del Decreto Legislativo 1034,
si la infraccion fuera calificada como leve, serd posible imponer una multa de
hasta quinientas (500) UIT, siempre que dicha multa no supere el ocho por
ciento (8%) de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor, o su grupo
econdmico, relativos a todas sus actividades econémicas, correspondientes al
gjercicio inmediato anterior al de la resolucién de la Comision.

Por lo tanto, esta Comision considera que la multa de treinta (30) UIT resulta
proporcional a la gravedad de la infraccién detectada. Asimismo, teniendo en
cuenta que tanto Gloria como Feria Pucallpa pertenecen al mismo grupo
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econdémico, corresponde que el monto de la sancién sea asumido de forma
solidaria por ambas empresas®™.

SOLICITUD DE INFORME ORAL

El 23 de noviembre de 2012, las denunciadas solicitaron el uso de la palabra
para sustentar oralmente los fundamentos de su defensa.

Sobre e! particular, el articulo 16 del Decreto Legislativo 1033, Ley de
Organizacion y Funciones del Indecopi, dispone que la Comision podra convocar
a audiencia de informe oral, de oficic o a pedido de parte, pudiendo denegar la
solicitud correspondiente mediante decisién debidamente motivada®.

Al respecto, cabe recordar que la Sala ha establecido lo siguiente®.

La denegatoria de la solicitud de informe oral se vincula a los elementos de
juicio que tenga la autoridad resolutiva sobre el tema materia de
controversia. Si la autoridad tiene plena conviccion de lo que
_resolvera, a la luz de los medios probatorios que obran en el
expediente y los argumentos esgrimidos por las partes, resulta
innecesario conceder el uso de la palabra. En cambio, si el caso resulta
sumamente complejo y esta complejidad genera ciertas dudas en la
autoridad sobre el falfo que emitira, resulta pertinente la realizacion de un
informe oral a efectos de dilucidar la cuestién controvertida a través del
andalisis y confrontacién de las exposiciones, réplicas y respuestas a las
preguntas y repreguntas que se podrian formular en el informe oral.

Como se puede apreciar en el anélisis realizado en la presente Resolucién, se
ha verificado fehacientemente que el Grupo Gloria ostenté posicién de dominio
en el mercado de venta de leche evaporada a clientes distribuidores en la
Regién Ucayali; que Feria Pucallpa realiz6 la conducta investigada, consistente
en el cambio de condicién de cliente distribuidor a la de cliente mayorista de
E&B; y que esta conducta produjo efectos negativos sobre el mercado de
provision de leche evaporada a clientes mayoristas en la Regién Ucayali. Por
otro lado, el Grupo Gloria no ha demostrado la existencia de una justificacion

40

Ley 27444
Articulo 232.- Determinacién de 1a responsabilidad

232.2 Cuando el cumplimiento de las obligaciones previstas en una disposicién legal corresponda a varias
personas conjuntamente, responderdn en forma solidaria de las infracciones que, en su caso, se cometan, y de
las sanciones gue se impoengan.

Decreto Legisiativo 1033, Ley de Organizacion y Funciones de! indecopl.

Articule 16.- Audiencia de informe oral ante las Salas del Tribunal.-

16.1 Las Salas del Tribunal podran convocar a autiencia de informe oral. de oficio 0 4 pedido de parte. En este
sequnda caso, podran denegar la solicitud mediante decisién debidamente fundamentada.

16.2 Las audiencias son pdblicas, salvo que la Sala considere necesario su reserva con el fin de resguardar la
confidencialidad que corresponde a un secreto industriat o comercial, o al derecho a la intimidad personal o
familiar, de cualquiera de las partes invalucradas en el procedimiento administrativo.

16,3 Las disposiciones del presente articulo seran aplicables g tas solicitudes de informe oral presentadas ante
Jas Cornisiones.

{Subrayado agregado)

Ver: Aesolucién 1178-2010/SC1-INDECOP} del 4 de marzo de 2010, fundamento 58.
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comercial valida para su conducta. En ese sentido, esta Comision tiene plena
convicecién de la existencia de la infraccion denunciada.

280. En ese sentido, considerando que esta Comisién cuenta con elementos de juicio
suficientes para emitir un pronunciamiento sobre la cuestién en discusion,
corresponde denegar la solicitud de uso de la palabra presentada por las
denunciadas.

Estando a lo previsto en la Constitucion Politica del Perd, el Decreto Legislativo 1034 y
la Ley 27444, la Comisién de Defensa de la Libre Competencia;

RESUELVE:

PRIMERO: Denegar la solicitud de uso de la palabra presentada por Gloria S.A. y
Distribuidora Feria Pucallpa S.A.C., debido a que existen elementos de juicio
suficientes para emitir un pronunciamiento sobre la cuestion en discusion.

SEGUNDO: Declarar fundada la denuncia de E&B E.LR.L. contra Gloria S.A. y
Distribuidora Feria Pucalipa S.A.C., por la comisién de una infraccién administrativa
leve consistente en un abuso de posicién de dominic en la modalidad de cambio de
condicién de cliente distribuidor a la de cliente mayorista, de acuerdo a lo previsto en
los articulos 1y 10.2, literal h), del Decreto Legislativo 1034.

TERCERO: Sancionar a Gloria S.A. y Distribuidora Feria Pucallpa S.A.C. con una
multa de treinta (30) Unidades Impositivas Tributarias, que deberd ser asumida de
forma solidaria por ambas empresas.

Con. el voto favorable de los sefiores miembros de 1a Comision de Defensa de la
Libre Competencia: Paul Phumpiu Chang, Joselyn Olaechea Flores y Eimer Cuba
Bustinza.

Paul PhumpiyChang
Presidente
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