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Analisis de la figura del facilitador en el
Derecho de la Libre Competencia

Analysis of the facilitator figure on Competency Law

Crossby Buleje Diaz’

Resumen:

El presente articulo busca analizar la figura del facilitador, en el marco de la colusion para la
practica de conductas anticompetitivas de coordinacion, en los casos en los que el agente
econdmico que ejecuta practicas facilitadoras esta en un nivel distinto al de los agentes que
realizan la colusion horizontal.

Para ello, se describe de manera detallada la configuracién de esta figura, asi como los
diferentes escenarios en los que se puede presentar.

Finalmente, se analiza algunos casos concretos en los que se dio la figura del facilitador.

Abstract:

The present article seeks to analyze the figure of facilitator, on the frame of collusion for
performing anti-competitive coordination practices, in the cases where the economic agent
that executes the facilitating practice is in a different level from the agent that performs the
act of horizontal collusion.

For that purpose, it describes on a detailed way how this figure is configured, and also the
different ways it happens.

Finally, it analyses some cases in which the facilitator figure occurred.
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1. Introduccion

En el 2008, se promulgd el Decreto Legislativo 1034, Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.
Mediante esta norma, se uniformizé y modernizé el derecho de la libre competencia en el Pert, pues esta
recogio los pronunciamientos mas importantes sobre la materia. Su emision fue clave para la politica de
defensa de la libre competencia en el Per, pues, sin perder la armonia con las libertades empresariales, hizo
mas efectiva la persecucion de aquellas conductas refidas con el proceso competitivo.

No obstante, como cualquier norma, y mas cuando se encuentra referida al proceso de mercado, es
perfectible.En ese contexto,en el 2016, se emitid el Decreto Legislativo 1205 que modificé la Ley de Represidn
de Conductas Anticompetitivas. Esta norma introdujo mejoras a la referida ley, enfocandose en dos ejes
principales: la deteccién y sancion de practicas colusorias horizontales sujetas a la prohibicion absoluta y el
sistema de promocién de la competencia a través de las acciones de abogacia de la competencia.

Como parte de las mejoras pertenecientes al primer eje, se introdujo la figura del facilitador de una practica
colusoria horizontal como conducta pasible de sancidn. Si bien esta figura es nueva en nuestra legislacion,
noloesenlajurisprudenciainternacional (y, como evidenciaremos més adelante, en nuestra jurisprudencia).

En este articulo procederemos a analizar la figura del facilitador de conductas anticompetitivas introducida
en el Decreto Legislativo 1034 desde la perspectiva de la agencia de competencia peruana y el agente
econoémico.

2. “Practicas facilitadoras” y el “facilitador” en libre competencia

Las practicas colusorias horizontales, generalmente llamadas cérteles, son aquellas realizadas entre agentes
econdémicos que participan en el mismo nivel de una cadena de produccion, distribuciéon o comercializacion.
Normalmente compiten entre si respecto de precios, produccion, mercados y clientes, con el objeto de
eliminar, restringir o limitar la competencia en detrimento de los consumidores, de otros competidores, de
los clientes o de los proveedores.

De acuerdo con la agencia de competencia, el efecto de este tipo de conductas, y la razén por la cual se
encuentran proscritas, es que puede producirse un incremento de precios o una reduccién de la produccion, de
manera artificial, al margen de los mecanismos del mercado. Ello trae como consecuencia una limitacién de las
opciones del consumidor, una asignacion ineficiente de recursos o incluso una combinacion de las anteriores.?

Estas practicas pueden ser llevadas a cabo de diferentes maneras. Ciertamente, de acuerdo con la Ley
de Represion de Conductas Anticompetitivas, estas conductas pueden manifestarse mediante acuerdos,
decisiones, recomendaciones o practicas concertadas. Sin perjuicio de ello, en toda practica colusoria
horizontal existe un elemento esencial: una conducta coordinada con el objeto o efecto de eliminar,
restringir o limitar la competencia.

La persecucién de este tipo de conductas y, mds importante aun, la constante innovacién empresarial en la
forma de hacer negocios, han llevado a las empresas a disefiar mecanismos cada vez mas sofisticados que
implican practicas colusorias horizontales.

Ello ocurre, pues llevar a cabo una practica colusién horizontal no es una actividad sencilla. Al respecto,
existen tres problemas: (i) el problema de elegir y coordinar las estrategias colusivas; (ii) el problema de
monitorear a los miembros y desincentivar desviaciones de la coordinacion; y, (iii) el problema de evitar la
entrada o expansién de las empresas que no forman parte de la coordinacién.*

En ese orden de ideas, muchas veces, una practica colusoria horizontal puede ser llevada a cabo no de
manera directa, sino mediante “practicas facilitadoras” (o facilitating practices). Una practica facilitadora es
una conducta, activa o pasiva, que hace mas sencilla y efectiva la coordinacién entre agentes econémicos
en el mercado, a fin de realizar practicas colusorias horizontales. Una practica facilitadora hace méas sencilla
la coordinacién, porque permite el flujo de informacién entre agentes competidores en el mercado, y hace
mas efectiva la coordinacion, porque permite la deteccidon y sancion de desviaciones de dicha coordinacién.®

Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N° 1205, 1.

Resoluciéon 078-2016/CLC-INDECOPI del 12 de octubre de 2016 recaida en el Expediente 008-2010/CLC

Resoluciéon 078-2016/CLC-INDECOPI del 12 de octubre de 2016 recaida en el Expediente 008-2010/CLC

Paul Belleflamme y Martin Peitz, Industrial Organization: Market and Strategies, 2da edicion (Cambridge: Cambridge University Press,
2015), 378.

5  Caron Beaton-Wells y Brent Fisse, Australian Cartel Regulation in an International Context (Cambridge: Cambridge University Press,
2011), 41.
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Asimismo, se indica que las practicas facilitadoras ayudan a empresas competidoras en el mercado a superar
los factores complicados que hacen la interdependencia oligopdlica inviable o insuficiente para obtener
beneficios monopolisticos®, permitiendo asi la formacion de carteles anticompetitivos.

Existen diferentes tipos de practicas facilitadoras de colusiones horizontales. La mayoria de casos estdn
referidos a acuerdos entre competidores para intercambiar informacion (por ejemplo, sobre precios
histéricos o futuros o estrategias de mercado). No obstante, las practicas facilitadoras pueden también
incluir acuerdos verticales que permiten la coordinacién entre proveedores o distribuidores.” Es decir, que
permiten una practica colusoria horizontal.

Las practicas facilitadoras, por lo general, son llevadas a cabo entre agentes competidores. Sin embargo, en
otros casos las practicas facilitadoras no necesariamente son llevadas a cabo solamente por agentes que
participan en un mismo nivel de la cadena comercial dado que las empresas buscan mitigar los problemas
economicos y legales que los cérteles enfrentan mediante la centralizacion en terceros de determinadas
funciones, reduciendo los costos de coordinacién y monitoreo.

De esta manera, las practicas facilitadoras pueden ser realizadas por agentes que participan en un nivel
superior (proveedores), inferior (distribuidores) o en uno que no se encuentra directamente relacionado
con el mercado en el que participan los cartelistas (por ejemplo, el mercado de consultoras econémicas
o gremios empresariales). En tales casos, surge la figura del “facilitador”, objeto de estudio del presente
trabajo, la cual se encuentra referida al que ejecuta practicas facilitadoras estando en un nivel distinto al de
los agentes que realizan la colusién horizontal.

La figura del facilitador requiere de un andlisis bastante complejo de evidencia directa e indirecta, el cual
expondremos, con la cual muchas veces no se cuenta. Por esta razén, no en todas las jurisdicciones, las
agencias de competencia han optado por sancionar al facilitador de practicas colusorias horizontales, sino
Unicamente a los agentes que llevan a cabo la coordinacién.

No obstante, algunos paises que son mas agresivos en la persecucién de los cérteles han optado por
perseguir al facilitador incluso aunque no necesariamente se encuentre expresamente regulada dicha
conducta en el derecho positivo.

En el caso peruano, con la reciente modificacion de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, se
optd por perseguir al facilitador, estableciendo dicha tipificaciéon. En ese orden de ideas, la norma establece:

Articulo 2.- Ambito de aplicacién subjetivo.-

(..)

2.4. La Ley se aplicard también a las personas naturales o juridicas que, sin competir en el mercado en el que
se producen las conductas materia de investigacion, actien como planificadores, intermediarios o
facilitadores de una infraccion sujeta a la prohibicion absoluta. Se incluye en esta disposicién a los funcionarios,
directivos y servidores publicos, en lo que no corresponda al ejercicio regular de sus funciones.

(Resaltado propio)

Con fines expositivos, vamos a analizar por separado la figura del facilitador de una practica colusoria
horizontal que opera en un nivel superior o inferior de cadena de comercializacion al que participan los
cartelistas (es decir, en un mercado verticalmente integrado) y la figura del facilitador que opera en un
mercado que no estd directamente relacionado con el mercado de los cartelistas.

3. Elfacilitador en un mercado verticalmente integrado

Los incentivos de las empresas que compiten horizontalmente y entran en un cartel tienden a ser evidentes.
Como detallamos anteriormente, mediante un cartel se produce un aumento en los precios o una restriccion
en la produccién, lo que permite a las empresas obtener ganancias supra competitivas que afectan el
desenvolvimiento del mercado.

Sin embargo, los incentivos de un Facilitador que se encuentra verticalmente integrado con los cartelistas
no son tan evidentes. En efecto, ;jpor qué este tercero en un nivel distinto desearia facilitar un incremento
en el poder de mercado de los cartelistas quienes pueden ser sus proveedores o distribuidores? Es decir,
ipor qué desearia otorgarle mayor de poder negociacién a quien en muchos casos es su contraparte?

6  George A. Hay, “Facilitating Practices: The Ethyl Case” en The Antitrust Revolution, 3era edicion, eds. John E. Kwoka y Lawrence J. White
(eds.), (Oxford: Oxford University Press, 1999), 189.

7  OECD. Facilitating Practices in Oligopolies. Policy Roundtables, 2007.https://www.oecd.org/daf/competition/41472165.pdf. (Ultima
fecha de acceso: 4 de abril de 2017).
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Y es que analizar la figura del facilitador en un contexto de una restriccion vertical es una tarea compleja
debido a que en muchos casos una restriccion vertical que facilita una practica colusoria horizontal puede
tener una explicacion basada en eficiencias econémicas o, en otras palabras, puede generar efectos pro
competitivos.

En ese orden de ideas, nuestro objetivo en este punto es dilucidar cudndo estamos una practica colusoria
horizontal llevada a cabo con la intervencion de un facilitador y, en consecuencia, sujeta a la regla per
se o prohibicion absoluta; y cudndo estamos ante una restriccion vertical Unicamente, la cual puede tener
por efecto una coordinacion entre agentes, no obstante sujeta a la regla de la razén o prohibicion relativa.
Ello es propuesto con la finalidad de lograr una correcta aplicacidn del articulo 2 de la Ley de Represién de
Conductas Anticompetitivas.

Ahora bien, estos esquemas de prdcticas colusorias horizontales mediante un agente verticalmente
integrado, independiente del tipo legal en el que encajen, son conocidos en la doctrina y jurisprudencia de
libre competencia como conspiraciones hub-and-spoke.

3.1 Conspiracion Hub-and-spoke

El término hub-and-spoke es un concepto metaférico el cual se originé a partir de un caso no relacionado con
derecho de la libre competencia. En efecto, el término surgié a partir del caso Kotteakos v. United States® en
el cual un conjunto de personas utilizaron individualmente cada una a una misma empresa de construccion
a fin de solicitar préstamos gubernamentales fraudulentos. Si bien no se encontré una conexidn entre
dichas personas, el gobierno estadounidense determind que todos actuaron bajo un propésito individual,
como parte de una conspiracion a fin de defraudar al gobierno.

En ese orden de ideas, se considera que una conspiracién hub-and-spoke es un esquema en el cual una
empresa (el hub o eje de una rueda) organiza o facilita una supuesta coordinacion (el rim o borde de la
rueda) entre otras empresas ubicadas en un nivel superior o inferior de la cadena de comercializacion (los
spokes o los radios de la rueda”).’ Por ejemplo, una empresa compradora intercambia informacion respecto
del precio de compra entre sus proveedores, de manera que estos sepan qué estrategia adoptar.

Al respecto, imaginemos el siguiente esquema:

Grafico 1

Proveedor 1
(Spoke)

Iy

%

Proveedor 4 Comprador

Proveedor 2
(Spoke) (HUB) (Spoke)

Proveedor 3
(Spoke)

Afindeidentificar una conspiracion hub-and-spokeilicita per sé, son necesarias dos condiciones preliminares.
En primer lugar, es necesario demostrar que la colusion horizontal entre agentes competidores (esto es, los
spokes) existi6 —y que no fueron solo practicas aparentemente coordinadas- (esto es, el rim); en segundo
lugar, que el agente verticalmente integrado fue un participante consciente en dicho acuerdo y facilito el
esquema (estos es, el hub).”®

8  Kotteakos v. United States, 328 US. 750 (1946),

9  Barak Orbach, “Hub-and-spoke Conspiracies” 15 Antitrust Source, no. 3, 2016, at 1., Arizona Legal Studies Discussion Paper No. 16-11.
https://ssrn.com/abstract=2765476

10 Benjamin Klein, Antitrust Analysis of Hub-and-Spoke Conspiracies. Enero, 2017, 2.
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En relacion a la necesidad del rim, se sostiene que si la colusién horizontal no existié, entonces estamos ante
Unicamente un conjunto de relaciones verticales (o restricciones) que generan un conjunto de conductas
paralelas o aparentemente coordinadas,” no ante un esquema hub-and-spoke ilicito per se.

Si bien este requisito parece evidente, el problema se presenta en como se satisface el mismo. Es decir, cual
es el estandar de prueba necesario para acreditar una colusion horizontal en este tipo de esquemas.
Mas aun, si la jurisprudencia nacional al respecto es escasa y la internacional no es pacifica.

En relacién con la participacién del hub, KLEIN sostiene que la conducta debe consistir en “organizar” o
ser “una parte consciente” del acuerdo colusorio horizontal. Dicha participacién puede principalmente
manifestarse bajo tres actividades econdmicas: 1) el establecimiento de los términos contractuales colusivos
mediante el cual los spokes restringen la competencia; 2) la coordinacién de la aceptacion conjunta de los
spokes de los términos contractuales colusivos; y, 3) el cambio de las condiciones comerciales en perjuicio
de los spokes a fin de facilitar el cumplimiento de las condiciones contractuales colusivas.

Con objeto de analizar el cumplimiento de los dos requisitos antes indicados, en este punto, procederemos a
analizar la conspiracion hub-and-spoke segun el nivel de la cadena comercial en donde se produzca el dafioala
competenciay los incentivos econémicos de los agentes que participan en dicha conspiracion. En ese sentido,
proponemos el estudio de dos tipos de conspiracidon hub-and-spoke: a) cuando los efectos anticompetitivos
estan en el nivel horizontal; o, b) cuando estos estan en el nivel vertical.”? Luego procederemos a estudiar los
incentivos econdmicos en cada tipo a fin de determinar cdmo se deben analizar legalmente.

3.1.1 Incentivosy responsabilidades en una conspiracién hub-and-spoke
i) Hub-and-spoke del tipo 1.-
Asumamos el siguiente modelo de mercado:

Grafico 2

Coordinacion
Horizontal

Proveedor 1 <= Proveedor 2 <= Proveedor 3

Distribuidor A Distribuidor B

Afectaciénala
competencia

En este modelo de mercado, Distribuidor A actia como un hub que organiza la coordinacién horizontal
entre los proveedores aguas arriba (Proveedor 1, Proveedor 2 y Proveedor 3). Aunque se aprecie una
coordinacion horizontal en el mercado aguas arriba, la conspiracion principalmente afecta a la competencia
en el nivel en donde participa Distribuidor A. Ello es logrado mediante acuerdos verticales referidos a que
los proveedores estan obligados a excluir a (o no contratar con) otros distribuidores que podrian competir
con Distribuidor A.

Notese que en este esquema existen acuerdos entre Distribuidor A y proveedores, dirigidos a proteger
el poder de mercado del primero. Entonces, ;por qué los proveedores tendrian incentivos para coludirse
entre ellos a fin de aceptar las condiciones exigidas por Distribuidor A, si acaso con esta conducta no
estarian dando mas poder de mercado -y en consecuencia la posibilidad de cobrar precios mas altos- a su
contraparte? Acaso, mas bien, ;los proveedores no tendrian los incentivos en participar en una conspiracion
a fin de no aceptar las condiciones de Distribuidor A?

Dicho esto, en el supuesto de que entre los proveedores se apreciara un comportamiento paralelo, ;se
deberia tratar el esquema como una conspiracion hub-and-spoke sujeta a la regla per se? Analicemos los
incentivos de los participantes en este esquema.

Como se puede colegir, en principio, los proveedores ganarian muy poco de su participaciéon en una
colusién horizontal de esta naturaleza y, mas aun, perderian la oportunidad de vender volumen adicional a
otros distribuidores. Ante ello, se podria sostener que los proveedores tienen un incentivo en coludirse a fin
de aceptar manera conjunta las condiciones impuestas por Distribuidor A pues en caso contrario, este les

11 Barak Orbach, “Hub-and-spoke Conspiracies” 15 Antitrust Source, no. 3, 2016, at 1, Arizona Legal Studies Discussion Paper No. 16-11, 3.
12 Craig G. Falls y Celeste C. Saravia, “Analyzing Incentives and Liability in “Hub-and-Spoke” Conspiracies’, Periodical of ABA Antitrust
Section Distribution & Franchising Committee (April 2015).
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podria imponer castigos negandose a distribuir sus productos o estableciendo condiciones desfavorables.
Para que ello ocurra, la amenaza de Distribuidor A debe ser creible. Es decir, que cada proveedor debe creer
que el Distribuidor A perderia més con la entrada del Distribuidor B que terminando su relacién comercial
con cada proveedor.

Al respecto, existen dos razones por las cuales esta posicion es poco factible. En primer lugar, no hace mucho
sentido para los proveedores coludirse para consentir las condiciones de Distribuidor A puesto que si hay un
incentivo para coludirse, este es mas bien para negarse a aceptar las condiciones de Distribuidor A puesto
que, como hemos explicado, los proveedores pierden oportunidades de ganancia. En segundo lugar, si uno
de los proveedores no tiene la capacidad de rechazar la condicion de Distribuidor A, entonces tampoco
tendrad poder para exigirle que solo aceptara su condicién, a cambio de que otros proveedores acepten
dicha condicion. Es decir, tampoco podré “organizar” una colusién mediante el facilitador (Distribuidor A).

En ese orden de ideas, si se observa una conducta coordinada entre proveedores, es mas probable que ello
se deba a que Distribuidor A impuso las restricciones verticales y no porque alguno de los proveedores haya
llevado a cabo una colusién horizontal. Mdas aun, si es que en el mercado aguas arriba existiera un proveedor
con una importante cuota en las ventas de Distribuidor A, es poco probable que dicho proveedor sintiera
creible la amenaza de castigo por parte de Distribuidor A puesto que sabria que este perderia de negarse
a contratar con él.

Como se puede observar, incluso en un supuesto donde el Distribuidor A amenazara a los proveedores,
existen pocos incentivos para que estos realicen una practica de colusién horizontal a fin de aceptar

las condiciones de Distribuidor A y afectar la competencia en el nivel de la cadena donde este ultimo
participa. Ello no quiere decir que el ilicito no se pueda dar, sino que ante la presencia de los incentivos

opuestos, se requiere que la agencia de competencia eleve el estdndar de prueba a fin de inferir e identificar
el rim o la practica colusoria horizontal.

Porotrolado, tambiénse podriaalegar quelos proveedoressitienenincentivosaentrarauna colusién horizontal
a fin de establecer condiciones exclusorias en contra de Distribuidor B pues Distribuidor A, finalmente, les
compartira parte de los excedentes supra competitivos que obtiene de la exclusion de Distribuidor B; por
ejemplo, pagandoles un precio mayor por sus productos u otorgandoles mejores condiciones.

Sin embargo, para que ello sea factible, Distribuidor A debe estar en capacidad de transferir parte de sus
rentas monopdlicas a todos los proveedores. No solo ello, sino que esta renta debe ser lo suficientemente alta
para compensar las pérdidas de los proveedores de no vender sus productos a Distribuidor B. El Distribuidor
A debera hacer un balance entre entrar en la conspiracion de tipo horizontal o soportar el ingreso de
Distribuidor B. No obstante, en la medida de que es Distribuidor A quien conoce desde el comienzo si el
ingreso de Distribuidor B constituye una amenaza o no, si se aprecia una conducta coordinada entre los
proveedores, es mas probable que ello se deba a restricciones impuestas por iniciativa de Distribuidor A.

Como se puede colegir nuevamente, en una conspiracién de esta naturaleza, en donde la afectacion a la
competencia no se encuentra principalmente en el nivel de la cadena en el que participan los agentes que
compiten horizontalmente, existen pocos incentivos para que estos se coludan. Ello no quiere decir que no
sea posible que exista una coordinacidn horizontal, sino que los incentivos existentes hacen que sea poco
probable. De esta manera, la agencia de competencia debera considerar que el estandar de prueba para
probar la existencia del rim o acuerdo deberia ser mucho mas alto.

Es decir, en estos casos, a pesar de que se en apariencia se pueda observar un comportamiento coordinado,
consideramos que la agencia de competencia debe tener como prueba el propio acuerdo horizontal y no
basar la imputacion tnicamente en paralelismos.'

En ese sentido, se sostiene que sin la prueba del acuerdo, solo estamos ante una serie de acuerdos exclusorios
entre el hub y varias otras empresas upstream o downstream (spokes).'* Este tipo de acuerdos, deben estar
sujetos a la regla de la razén, seguin lo establecido en la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas.

ii) Hub-and-spoke del tipo 2

Analicemos el siguiente esquema:

13 Bell Atlantic corp. V. Twonbly, 550 US 544 (2007)
14 Craig G. Falls y Celeste C. Saravia, “Analyzing Incentives and Liability in “Hub-and-Spoke” Conspiracies’, Periodical of ABA Antitrust
Section Distribution & Franchising Committee (April 2015), 18.
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Grafico 3
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En este modelo de conspiracion, la afectacion a la competencia se encuentra principalmente en el nivel
de la cadena comercial donde participan los proveedores. En este esquema, los proveedores se coluden
horizontalmente, por ejemplo, para fijar precios, y Distribuidor A juega un importante papel facilitando
dicha conspiracion. Aquel puede simplemente transmitir los mensajes entre los proveedores o tomar un rol
mas activo en términos de vigilar que el acuerdo se cumpla.

Los incentivos para coludirse de los Proveedores 1, 2 y 3 son obvios. Sin embargo, nuevamente, ;por qué
Distribuidor A facilitaria una conducta que presumiblemente incrementaria el precio de compra de los
productos de los proveedores? En este caso, ello si podria explicarse por dos razones: porque Distribuidor
A desea evitar una politica de castigos impuesta de manera conjunta o porque estd en posibilidades de
compartir las rentas monopdlicas que obtendrian los agentes coludidos en el nivel horizontal.

Notese previamente que si Distribuidor A es un monopolista y existen altas barreras a la entrada al mercado,
entonces no tendria incentivos de facilitar a los proveedores en entrar en una practica colusoria horizontal.
Ello debido a que si Distribuidor A es un monopolista, entonces ya estd obteniendo una venta aguas abajo
monopolicay, por lo tanto, no puede incrementar los beneficios de la industria ayudando a los proveedores
a coludirse. Ademas, si Distribuidor A es un monopolista y encuentra beneficioso cargar precios mas altos
en el precio de venta minorista, podria hacerlo sin involucrar a los proveedores.”™

De esta manera, un primer indicio que nos permite evaluar si Distribuidor A facilitaria una practica colusoria
horizontal ilicita per se es si enfrenta 0 no competencia significativa.

Debe tenerse en cuenta que Distribuidor A facilitaria la practica colusoria siempre que esté mejor haciéndolo
que no. En ese sentido, Distribuidor A facilitaria la colusidon en caso de que los proveedores coludidos
cobren un precio mayor a B, Cy D en comparacion con el cobrado a Distribuidor A; si cobrandoles un
precio igual, a Distribuidor A le otorgan un rebate mas beneficioso; o, si simplemente imponen de manera
conjunta la obligacién de facilitar la colusion a cambio de no terminar una relaciéon comercial pre existente
con este. En cualquier caso, debe asumirse que Distribuidor A debe estar en una mejor situacion después
de la conspiracién.

De otro lado, cabe indicar que existen distintos grados de complicidad por parte del hub o facilitador
de la practica colusoria horizontal. Desde una participacién activa en los beneficios anticompetitivos
de los proveedores (en nuestro gréfico anterior) hasta el simple hecho de evitar un castigo de parte de
estos. Ello, sumado al hecho que la doctrina mayoritaria reconoce que los acuerdos verticales son por lo
general beneficiosos porque implican una combinacion de factores que permiten poner el producto en el
mercado,'® genera que incluso en los casos en los que un conjunto de restricciones verticales pueda facilitar
un rim (sobre la premisa de un grado minimo de complicidad del hub), existen beneficios pro competitivos
que se pueden generar en el mercado, por lo que es vélido cuestionarse si toda conspiracion hub-and-spoke
o facilitacion de esta naturaleza debe estar sujeta a la regla per se.

Por lo tanto, la cuestion no solo es en qué medida el facilitador debe ser responsable de una practica
colusoria horizontal, sino que si en todos los casos debe ser responsable de algun ilicito, sea bajo la regla
de la prohibicién absoluta o la relativa, dado los beneficios que su actuar puede generar y los incentivos
econdémicos que este puede tener. Siendo asi, ;como se debe abordar el andlisis de la sancién al hub o
facilitador?

Por lo general, en otras jurisdicciones, al momento de analizar la responsabilidad de un facilitador de
una practica anticompetitiva, aplican la regla de la razén o la regla per se segun sea aplicable al ilicito en
especifico. En ese sentido, si lo que se facilitd fue un cartel de precios, no se tendra en consideracién las

15 Craig G. Falls y Celeste C. Saravia, “Analyzing Incentives and Liability in “Hub-and-Spoke” Conspiracies’, Periodical of ABA Antitrust
Section Distribution & Franchising Committee (April 2015), 16.

16 Vincent Verouden, “Vertical Agreements: Motivation and Impact’, Issues in Competition Law and Policy (ABA Section of Antitrust Law
2008).http://ec.europa.eu/dgs/competition/economist/vertical_agreements.pdf . (Ultima fecha de acceso: 4 de abril de 2017).
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justificaciones basadas en eficiencia que los agentes involucrados, incluyendo el facilitador, puedan alegar
sino que se aplicard directamente la regla per se. Ello incluso, como el caso peruano, cuando en el derecho
positivo no se haya especificado qué regla aplicar.

Esta posicidn, no obstante, no tiene en cuenta que en muchos casos los incentivos del facilitador, sobre
todo cuando estamos ante una conspiracion hub-and-spoke del tipo que se analiza en este acapite, hacen,
en nuestra opinion, que la regla per se no sea una regla adecuada para juzgar su responsabilidad.

Ciertamente, como hemos apuntado, para analizar una practica colusoria horizontal del tipo “naked
restraints” se utiliza la regla per se, la cual Unicamente se centra en determinar la existencia del acuerdoy no
considera los efectos de la conducta. Ademas, como casi nunca hay evidencia directa del acuerdo horizontal
(rim), se determina el ilicito a partir de inferencias de la evidencia circunstancial respecto del mismo.

En ese orden de ideas, a fin de determinar la responsabilidad de agentes competidores en una colusién y
ante la falta de evidencia, las agencias de competencia emplean indicios y presunciones. Por ejemplo, en el
Perq, se ha sefialado lo siguiente:

“En consecuencia, no es necesario encontrar una prueba directa, como un documento firmado o la grabacion de
una reunién, para acreditar que determinadas empresas acordaron restringir la competencia sino que basta con
que los indicios y presunciones determinados por la autoridad de competencia permitan comprobar la
existencia de una prdctica concertada”.’”’

(Resaltado propio)

Ademéds, en el andlisis de los indicios y presunciones de una practica anticompetitiva, la agencia de
competencia debe evaluar si las acciones corresponden a una situacion de competencia efectiva o si, por el
contrario, solo pueden ser explicados como el producto de un acuerdo entre las empresas investigadas. Al
respecto, la agencia de competencia ha sostenido:

“[E]sta Sala concuerda con la Comision en el sentido que, en el presente caso, existe una serie de hechos coincidentes
en el tiempo frente a un mismo comprador ocurridos con posterioridad a una fuerte competencia a nivel de precios
que no responden a una situacion de competencia efectiva y que sélo pueden ser explicados como el
producto de un acuerdo previo entre las empresas denunciadas.

(...)

La sucesion de coincidencias y su perfecta consistencia con un acuerdo que maximice la utilidad de ambas en el
contexto de una reparticién del mercado, constituyen elementos de prueba que crean conviccién en la Sala sobre la
existencia de un acuerdo entre las empresas denunciadas”’®

(Resaltado propio)

Como se puede analizar, ante la falta de evidencia directa de una practica colusoria horizontal, las agencias
de competencia evaluan si determinado actuar de los agentes horizontales es consistente con su
interés economico independiente o si solo la conducta puede ser explicada por una coordinacion
con los co-conspiradores. Por ejemplo, en el caso seguido de oficio en contra de las empresas Praxair Peru
S.R.L, Aga S.A. y Messer Gases del Pert S.A."® por presuntas practicas restrictivas de la competencia en la
modalidad de reparto de mercado, en determinados procesos de seleccién, la agencia de competencia
evalud si es que existia alguna otra explicacién consistente con un interés independiente de cada una de las
empresas respecto de la participacién de estas en distintas licitaciones publicas. Sin embargo, la autoridad
arribo a la conclusion de que la Unica explicacion razonable era que las acusadas tenian que haberse puesto
de acuerdo.

Ahora bien, este andlisis de interés independiente versus comportamiento coordinado también ha
sido aplicado para determinar la responsabilidad de un hub como facilitador de una practica colusoria
horizontal. En el caso United States v. Apple Inc,®® y que sera detallado mas adelante, se determiné que
Apple Inc (Apple) era responsable de una conspiracién hub-and-spoke ilicita per se toda vez que su actuar
era consistente con una actuacion concertada con sus proveedores de e-books.

Si bien este test puede ser util para determinar la responsabilidad de los agentes que compiten
horizontalmente, consideramos que no lo es para el caso del agente verticalmente integrado. Ello toda vez
que la participacion del presunto facilitador siempre implicara la coordinacién (o actuacion concertada)

17 Resolucién 255-97-TDC del 22 de octubre de 1997.

18 Resolucion 017-2013/CLC-INDECOPI del 19 de marzo de 2003, recaida en el Expediente 014-2009/CLC.

19 Resolucion 051-2010/CLC-INDECOPI del 13 de agosto de 2010, recaida en el Expediente 002-2008/CLC.

20 Apple, 952 F. Supp. 2d.http://cases.justia.com/federal/appellate-courts/ca2/13-3741/13-3741-2015-06-30.pdf?ts=1435674605.
(Ultima fecha de acceso: 4 de abril de 2017).
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con sus proveedores. De hecho, como se puede apreciar en el grafico anterior, siempre en una relacion
vertical tiene que existir una coordinacion entre los agentes, que casi siempre se traduce en la existencia de
un acuerdo, el cual incluso es consistente siempre con su interés independiente, pues sino no entraria en
una transaccion vertical. Entonces, ;por el mero hecho de que se verifique el acuerdo -como exige la regla
per se- se debe sancionar al facilitador bajo la regla per se? Creemos que no.

Como se puede apreciar, sise aplicara el test de“interés econdmico independiente”vs.“conducta coordinada’,
siempre el agente verticalmente integrado serd responsable per se de la conducta. No obstante, como
hemos indicado, (i) pueden haber agentes que si bien estan verticalmente integrados con los conspiradores
horizontales, no necesariamente han facilitado la colusién conscientemente; (ii) o si bien la han facilitado,
han generado las eficiencias inherentes a cualquier restriccion vertical. Por estas razones, el analisis de la
responsabilidad del “facilitador” debe ser efectuado con otras herramientas relacionadas con andlisis de los
efectos sobre la competencia respecto de la actuacion realizada por el hub.

Otro elemento que se emplea para determinar la responsabilidad del facilitador es si este tenia conocimiento
de la conspiracion en el nivel horizontal.

Al respecto, en el caso United States v. Apple, citado anteriormente, Apple fue acusada de facilitar una
colusién horizontal entre empresas editoras de libros y sancionada bajo la regla per se. En dicho caso, Apple
sostuvo que no podia ser sancionada bajo la regla per se puesto que Apple se encontraba verticalmente
integrada con las empresas editoras de libros -y, en consecuencia- debia analizarse bajo la regla de la
razén.”' Sin embargo, la corte no tomo en consideracién ello afirmando lo siguiente:

“Donde un actor vertical es acusado de haber participado en un acuerdo horizontal ilegal, los denunciantes deben
demostrar que la conspiracién horizontal existid y que el actor vertical fue una parte consciente en dicho acuerdo
y facilité el esquema’.

(Resaltado Propio)

Si bien la necesidad de ser “parte consciente del acuerdo” parece una regla razonable, se debe tener en
cuenta que en la mayoria de ocasiones, los agentes verticalmente integrados buscan generar eficiencias
de sus relaciones con sus proveedores o distribuidores, incluso cuando con dichas practicas facilitan de
manera muy incidental que los agentes downstream o upstream se pongan de acuerdo. Lo anterior, sumado
al hecho que no es sencillo trazar una linea nitida entre los efectos competitivos y anticompetitivos, genera
que la determinacién de cudndo el agente verticalmente integrado ha sido una parte consciente no sea una
tarea sencilla para la agencia de competencia. Es decir, un hub puede ser consciente de que sus acuerdos
verticales pueden generar un clima favorable para la colusion. No obstante, ello no es suficiente para
acusarla de una conspiracién hub-and-spoke.

Ademas, otra aspecto que debemos considerar es que muchas veces una practica colusoria horizontal es
inferida de evidencia circunstancial ambigua. Entonces, no parece razonable que se sancione al facilitador
bajo la regla per se, imputdndosele tener pleno conocimiento del acuerdo (o “ser parte consciente del
acuerdo”) cuando este es solamente inferido.

Debido a ello, consideramos que para determinar la aplicacion de la responsabilidad per se del supuesto
facilitador, la agencia de competencia debe tener un estdndar de prueba muy alto de que el facilitador
conocia de que si o si se iban a coludir los agentes (es decir, que su participacion era parte integral de la
conspiracién y no una participacion incidental) y de que su interés principal de su relacién vertical no era la
busqueda de ganancias en eficiencias, sino mas bien que estos se coludieran. Esto ultimo implica que para
determinar cuando el agente califica como facilitador, porque era una parte consciente, se debe considerar
también el beneficio incremental, si lo hay, que obtiene el agente vertical por facilitar la conspiracién, entre
otros aspectos analizados en este sub acapite.

Como se ha podido demostrar en los puntos anteriores, el andlisis de los incentivos de los agentes que
participan de una conspiracion hub-and-spoke permite analizar el nivel de responsabilidad de los agentes.

La Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas sefiala que “(...) se aplicard también a las personas
naturales ojuridicas que, sin competir en el mercado en el que se producen las conductas materia de investigacion,
actuen como planificadores, intermediarios o facilitadores de una infraccién sujeta a la prohibicién absoluta”.
No obstante, la norma no sefala bajo qué regla se deberd sancionar al referido facilitador.

21 Herbert Hoyenkamp y Michael A. Carrier. IP and Antitrust: An Analysis of Antitrust Principles Applied to Intellectual Property Law, 3era
edicién (Alphen aan den Rijn: Wolters Kluwer Law & Business, 2016). 33.
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Dar por sentado que la regla aplicable a fin de evaluar la responsabilidad del facilitador es la per se no
es un enfoque adecuado por las consideraciones expuestas en los puntos anteriores. Sin embargo, ya la
agencia de competencia, en el caso seguido en contra de algunas compafiias de seguros,?? determind la
responsabilidad de un facilitador, la Asociacion Peruana de Empresas de Seguros —APESEG, bajo la regla per
se, subsumiendo la conducta a una practica colusoria horizontal en la modalidad de decision:

“La APESEG es responsable porque fue uno de sus érganos, el Comité de Automaviles, el que efectivamente adoptd
la decision de aprobar una nota técnica con precios y, posteriormente, reducir los precios que se venian cobrando
como consecuencia del acuerdo. Ademds, es responsable por haber facilitado la adopcién de tales acuerdos
en dicho Comité y porque los acuerdos fueron finalmente ejecutados, tal como ha sido identificado en el caso de la
responsabilidad de las demds investigadas”.

(Resaltado propio)

Cabe considerar que en derecho administrativo, existe un principio que rige el procedimiento administrativo
sancionador que consiste en que las normas, ante una ambigiiedad, deben interpretarse a favor del
administrado. En ese caso, consideramos que el articulo 2.4 no es claro en sefalar qué regla serd aplicable,
por lo que aplicar la regla per se no seria lo mas adecuado. En todo caso, podré evaluarse bajo una u otra
regla, atendiendo la evidencia e incentivos segun se ha explicado en el presente trabajo.

3.1.2 Infiriendo el acuerdo entre los spokes en una conspiraciéon hub-and-spoke

En el punto anterior analizamos la conducta del hub que facilita una conspiraciéon hub-and-spoke. En
este punto, analizaremos la responsabilidad de aquellos que se coluden horizontalmente dentro de una
conspiracién de esta naturaleza.

Como hemos indicado anteriormente, a fin de determinar si estamos ante una conspiracion hub-and-
spoke, es necesario encontrar la prueba del acuerdo o rim. Sin embargo, como en el analisis de casi toda
practica colusoria horizontal, el rim debe ser inferido. Dicho proceso puede realizarse a través de diferentes
metodologias. En tal sentido, es objeto del presente punto mostrar cémo en la doctrina internacional se ha
inferido una conspiracion horizontal a partir de un conjunto de relaciones verticales:

i) Interstate Circuit %

Interstate Circuit era una empresa con poder de mercado, propietaria de varios cines en el estado de Texas.
Esta establecié acuerdos verticales con sus proveedores, los distribuidores de cine, los cuales fijaban los
términos que estos Ultimos tenian que fijar en sus contratos con empresas propietarias de otros cines
ubicados en donde operaba Interstate Circuit. Especificamente, los contratos de Interstate Circuit requerian
a cada distribuidor de peliculas que en sus contratos con sus competidores fijaran un precio minimo de
25 centavos. En términos de una conspiraciéon hub-and-spoke, la materia controvertida era que Interstate
Circuit actué como un hub dominante comprador que cre6 una conspiracion horizontal entre los principales
distribuidores de peliculas (los spokes de la conspiracién) en relacion con los términos fijados con otros
compradores de peliculas competidores de Interstate Circuit (Ver Gréfico 3).

En este caso, como detallaremos, la Corte Suprema infirid el acuerdo horizontal con la mas minima
evidencia. Ciertamente, en el caso bajo comentario, Interstate Circuit envié cartas a los 8 distribuidores
de peliculas exigiéndoles fijar los términos antes indicados. La Corte encontré la conspiracién horizontal
entre los distribuidores upstream simplemente porque el agente vertical (Interstate Circuit) copio a los 8
distribuidores. Asi, la Corte establecié que una conspiracion puede ser inferida de: (i) dos o mas competidores
entran en una relacién vertical con un Unico agente upstream o downstream; (ii) el acuerdo vertical puede
beneficiar a cada competidor solo si entre ellos suscriben el mismo acuerdo; y (iii) la empresa que facilita
todos los acuerdos verticales persuade a cada competidor que sus competidores tomaran la misma accion.

Sobre el particular, no estamos de acuerdo con esta posicidon toda vez que a partir del hecho que todos
estén copiados en un mensaje, no se puede inferir que la actuacién posterior respondia a una coordinacion
fehacientemente. De hecho, hoy en dia, muchas empresas emplean contratos estandares con sus
proveedores, los cuales son competidores, y esta es una situacién que es conocida por los proveedores.
Empero, a partir de ahi, no se puede sefalar que el comportamiento paralelo correspondia a un acuerdo.

ii) Toys“R"Us

22 RESOLUCION N° 0224-2003/TDC-INDECOPI del 16 de junio de 2003, signada bajo el Expediente N° 004-2002-CLC.
23 Interstate Circuit v. United states, 306 US. 208 (1939).
24 Toys"“R"Us, 126 FTC.
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Toys RUs (TRU) era el distribuidor mas grande de juguetes en Estados Unidos. En un contexto donde estaban
surgiendo otros distribuidores de juguetes de bajo precio, TRU empezé a negociar acuerdos verticales con
fabricantes de juguetes presionandoles con el fin de que no contraten con estos distribuidores low cost
con objeto de venderles los mismos juguetes que TRU les compraba. La Federal Trade Commission (FTC)
determiné que estos acuerdos verticales constituian una practica colusoria horizontal per se y determiné
que “aunque TRU tenia considerable poder de mercado, los fabricantes no estaban dispuestos a negarse
a contratar o discriminar a otros fabricantes a menos que a ellos se les asegurara que sus competidores
harian lo mismo”? Como Klein explica, “los fabricantes estaban vendiendo a los clubs [los distribuidores low
cost] porque sus competidores lo hacian y que solamente dejarian de hacerlo si sus competidores también
lo hacian”?® Es decir, habia evidencia de que los fabricantes tenian una motivacién de coludirse entre los
fabricantes de juguetes.

Es importante sefalar que en este caso, a diferencia del anterior, TRU representaba un porcentaje no muy
alto en las ventas de los productores de juguetes. Por lo tanto, TRU no podria ejecutar un castigo en contra
de los productores de juguetes de manera individual si no cumplian con lo exigido, sino que necesitaba que
todos estuvieran de acuerdo.

Asi, a fin de inferir el rim o acuerdo, la FTC no solo se baso en la existencia de un conjunto de acuerdos
verticales sino en el propio testimonio de los productores quienes afirmaron que aceptarian las condiciones
de TRU si es que este coordinaba la aceptacién y hacia seguimiento del cumplimiento de sus competidores.
Ello, pues si algun productor incumplia, podria obtener ventajas de venderle a los competidores de TRU.

iii) Dicksony PepsiCo?

Estos casos son interesantes porque implicaron un alejamiento de la jurisprudencia referida al caso de
Interstate Circuit.

Dickson era una empresa de software y acusé que los acuerdos de distribucion entre Microsoft (su
competidor) y tres fabricantes de equipos de computacion (Compag, Dell y Bp Electronics) establecieron una
conspiracién hub-and-spoke a fin de restringir la competencia y perjudicarla. Sin embargo, no presentaron
mayor evidencia del acuerdo entre ellas, mas que una suerte de paralelismo en las conductas. La Corte de
Distrito en este caso sostuvo que, alegar una conspiracion hub-and-spoke sin identificar el acuerdo o rim,
es insostenible.

El caso de PepsiCo fue similar. Coca-Cola establecié acuerdos verticales con sus distribuidores incluyendo
clausulas de fidelizacién consistentes en que estos debian decidir entre contratar con PepsiCo o Coca-Cola.
PepsiCo acusé a los distribuidores y a Coca-Cola de realizar una conspiracién hub-and-spoke. No obstante,
la denuncia fue desestimada, debido a que la parte demandante no presenté evidencia directa o indirecta
del acuerdo.

iv) Apple Inc.®

Apple, en 2009, decidio entrar al mercado de los e-books. Para tal efecto, Apple necesitaba contratar con
grandes empresas editoriales. En ese entonces, ya las seis mas grandes empresas editoriales tenian contratos
con Amazon Inc., directo y dominante competidor de Apple, de entrar al mercado de e-books.

Apple logré negociar con cinco de las seis mds grandes empresas estableciendo que las editoriales podrian
fijar el precio de venta de los e-books con un precio tope de $14.99, $12.99y $9.99, dependiendo del precio
de venta del libro fisico. Esta estructura de precios incentivaba a que las empresas editoriales incrementaran
sus precios. No obstante, no podian hacerlo con Amazon debido a cldusulas contractuales pre existentes.

Cabe mencionar que, previamente, las mas grandes editoriales ejecutaron frente a Amazon una practica
denominada “windowing” la cual consiste retrasar la emisién de los e-book hasta que los libros fisicos se
hayan vendido lo suficiente, bajando el valor de venta de los primeros -ello, como mecanismo de presién en
contra de Amazon para que esta acceda a incrementar los precios de los e-books-. En este caso, la evidencia
mostré que si la practica de windowing era ejecutada de manera individual por las editoriales, entonces las
pérdidas eran significativas. No obstante, cuando eran ejecutadas de manera conjunta, no habian pérdidas
significativas y servian como mecanismo de presién contra Amazon.

25 Barak Orbach, “Hub-and-spoke Conspiracies” 15 Antitrust Source, no. 3, 2016, at 1., Arizona Legal Studies Discussion Paper No. 16-11, 9.
26 Benjamin Klein, Antitrust Analysis of Hub-and-Spoke Conspiracies. Enero, 2017, 17.

27 Dickson, 309 F3d; PepsiCo v. Coca-cola C., 114, citados por Klein.

28 United States v. Apple, Inc 952. F. Supp 2d 638.
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Ahora bien, ;cdmo se infirié la colusion horizontal destinada a incrementar los precios de los e-books? En
primer lugar, las editoriales reconocieron que tendrian que tomar acciones conjuntas pues ellas no creian
que ninguna de ellas actuando solas podria convencer a Amazon de cambiar su politica de precios. Incluso,
temian que si no actuaban como un grupo, Amazon usaria su siempre creciente poder de mercado en el
mercado de distribucion de libros para tomar acciones de retaliacién contra ellos.? Ello, de la mano de
Apple, quien les habia informado en sus negociaciones con cada uno de las editoriales que su entrada a
mercado de venta de e-books dependia de la aceptacion de los términos contractuales de una masa critica
de la mayoria de editoriales. En segundo lugar, antes de entrar en negociaciones con Apple, cuatro de las
mas grandes editoriales habrian ejecutado y anunciado practicas conjuntas de windowing en contra de
Amazon como mecanismo de presién para incrementar el precio de los e-books. En tercer lugar, la exigencia
conjunta en el mismo momento de las grandes editoriales a fin de cambiar la politica de precios mediante
la imposicién de castigos relacionados con windowing.

Como se puede apreciar, en este caso habia evidencia de que las editoriales estaban conspirando, asi como
otros plus factors.*°

v) Guitar Center®'

Guitar Center era el distribuidor més grande de instrumentos musicales en Estados Unidos. Esta empresa
presiond a los mas grandes fabricantes de guitarras con objeto de fijar el precio mas bajo en el cual cualquier
distribuidor podria publicitar los productos, respecto del cual dichos fabricantes se adhirieron.

En este caso, los denunciantes no tenian evidencia directa de la colusidon horizontal, sin embargo, en su
lugar, alegaron como plus factors que la politica de fijacion de precios fue similar y que fue adoptada por
la misma época. Asimismo, alegaron que dicha politica iba en contra de los intereses individuales de los
agentes y que solo iba a tener éxito en caso todos los fabricantes participaran. Finalmente, alegaron la
existencia de reuniones en eventos de lanzamiento, show de anuncios y discusiones abiertas disefiadas
para sefalar, anunciar y hacer cumplir la politica de precios.

En este caso, laNovena Corte sefald que para que la denuncia fuera admisible, resultaba necesario evidencia
directa del acuerdo horizontal.*

Como se puede observar, la doctrina no es pacifica respecto de como probar una colusion horizontal en el
caso de conspiraciones del tipo hub-and-spoke. Sin embargo, pareciera indicar que el solo hecho de que
competidores se comporten de forma paralela mientras que existe un hub, no es evidencia suficiente para
probar la conspiracién hub-and-spoke, por lo que es necesario alegar otros plus factors.

4. El Facilitador en un mercado no directamente relacionado

Como hemos indicado anteriormente, la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas ha incluido
también la figura del facilitador que opera en un mercado no directamente relacionado. Antes de analizar
la responsabilidad del facilitador en este esquema, es importante hacer una precision.

El articulo 2.4 de la norma antes indicada sefiala que solo serdn responsables en la medida que la conducta
que faciliten esté sujeta a prohibicién absoluta. Esto es, las practicas colusorias inter-marca que no sean
complementarias a otros acuerdos licitos que tengan por objeto fijar precios, limitar produccién, repartirse
clientes o zonas, asi como coludirse en compras publicas.

Es decir, aquel tercero que facilite la comisiéon de una conducta ilicita sujeta a la regla de la prohibicién
relativa no podrd ser objeto de una investigacion. Esta precision resulta importante debido al alto grado
de subjetividad que involucra la identificaciéon de una conducta de abuso de posiciéon de dominio o una
préctica colusoria vertical ilicita y a la forma como surgen este tipo de conductas.

29 United States v. Apple, Inc 952. F. Supp 2d 638.

30 Los“Plus factors” son evidencias circunstanciales de una colusién horizontal. Aquellos que suelen mencionarse son los siguientes: (i)
conductas de una firma contrarias a su propio interés pero favorables al interés grupal; (i) cambios radicales respecto a las practicas
comunes de las distintas empresas; (iii) facilidad para concertar (costos de transaccion para llegar a acuerdos); (iv) requerimientos o
quejas expresas o implicitas de los competidores en busca de acuerdos; (v) oportunidad para concertar (reuniones coincidentes con
cambios radicales de precios, volimenes de produccion, entre otros); y (iv) historial previo de acuerdos entre empresas o participacion
conjunta. William Kovacic, “The Identification and Proof of Horizontal Agreements under the Antitrust Laws’, The Antitrust Bulletin, Vol.
XXXVIIl, N 1-Spring 1993.

31 Guitar Center 798 F.3d 1186 (2015).

32 Barak Orbach, “Hub-and-spoke Conspiracies” 15 Antitrust Source, no. 3, 2016, at 1., Arizona Legal Studies Discussion Paper No. 16-11, 11.
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En efecto, para identificar alguna de estas conductas, es necesario:

(i) que al menos una de las empresas tenga posicion de dominio,
(i) que haya cometido la conducta de la que se acusa, y
(iii) que la conducta afecte a la competencia sin una justificacion vélida.

Respecto del punto (ii), usualmente la prueba son los propios contratos formales o informales (por ejemplo,
las comunicaciones via correo electrénico) o la falta de los mismos (en caso de negativas injustificadas). En
este tipo de actos participan una serie de agentes no directamente relacionados (abogados, consultoras
econdmicas, gestores, etcétera). Ello quiere decir que si alguna de estas entidades presta un servicio sea
disefiando un contrato o brindando informacién econémica sobre la conveniencia o no del plan comercial,
hubiera podido haber sido sancionada si es que la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas no
hubiera hecho esta precision.

Es importante precisar que este tipo de entidades si pueden ser sancionadas en la medida que su
participacion facilite la comisién de una practica colusoria horizontal. No obstante, la determinacion de la
responsabilidad no es tan sencilla. Por ejemplo, ;un estudio de abogados que asesora en la conformacién
de un gremio empresarial puede ser sancionado por ser un facilitador? o ; una asociaciéon de empresas que
presta sus oficinas a sus miembros y estos se coluden, también es responsable?

En nuestra opinidn, la cuestidon es tan compleja dado que al igual que lo analizado en el punto anterior,
existen diferentes grados de complicidad de un facilitador. En efecto, sin una posicion clara, cualquier tercero
podria ser considerado como un facilitador de una conducta ilicita por el simple hecho de aconsejar, por
ejemplo, a su cliente en el caso de un abogado, de que es poco probable que la conducta pueda configurar
un ilicito.

Teniendo en cuenta las diferentes aristas del problema, consideramos que la determinacion de
responsabilidad en estos casos debe tener estdndares muy altos de prueba. Al respecto, en el punto anterior,
analizabamos la condicion de “ser parte consciente” a fin de determinar responsabilidad y deslizabamos la
idea de que la misma no es suficiente para sancionar a una empresa que facilita una conspiracién hub-and-
spoke. En este punto, comentamos nuevamente que no basta que el facilitador sea una parte consciente de
que se ha cometido una practica colusoria horizontal. Si fuera el caso, un abogado cuyo cliente le confiesa
sobre un cértel de precios y consulta sobre el programa de clemencia® estaria obligado a someterse él
mismo al programa de clemencia, debido a que ya tomd conocimiento del ilicito y no lo impidié.

Ademads, otro aspecto a considerar es el tema referido al beneficio econémico como indicio de que el agente
puede ser considerado como un facilitador. Sobre el particular, debe tenerse en cuenta que siempre va a
existir un beneficio econémico para el agente que participa en un mercado no relacionado directamente
y facilita una practica colusoria. Ello ocurre precisamente, porque la relacion existente entre un supuesto
facilitadory los agentes que compiten horizontalmente es una de compra venta de servicios. De esta manera,
la agencia de competencia debera identificar cuando ha existido un beneficio de naturaleza extraordinaria
al que hubiera recibido en caso no hubiera facilitado la colusion, lo cual de por si es una tarea dificil. Mas aun
cuando el “beneficio” en este caso del tercero puede ser el simple hecho de no perder a su cliente.

Como se puede apreciar, es necesario delimitar contornos de la responsabilidad que debe asumir el
facilitador. Ello considerando que dicha responsabilidad no puede ser de caracter objetivo sino subjetivo,
segun lo establecido en la Ley 27444, Ley de Procedimiento Administrativo.>*

A fin de graficar nuestra posicion con respecto a la responsabilidad del facilitador en estos casos,
comentamos el caso AC-Treuhand AG.*® Esta era una empresa suiza que brindaba servicios de consultoria
a asociaciones empresariales. Como parte de sus labores, facilité practicas colusorias horizontales entre
empresas que ofrecian estabilizadores térmicos. De los documentos oficiales, se supo que desempeid un
papel significativo en la organizaciényla celebraciéon de las reuniones, conforme exponemos a continuacioén:

33 El Programa de Clemencia es un programa fomentado por el Indecopi que tiene por finalidad perseguir a los carteles mediante
acuerdos con delatores. https://www.indecopi.gob.pe/documents/20182/429684/PROGRAMA+DE+CLEMENCIA/d1996668-3efc-
42e8-8311-6e18d0dbfb9o6

34 Articulo 246°- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:

(...)

10. Culpabilidad.-

La responsabilidad administrativa es subjetiva, salvo los casos en que por ley o decreto legislativo se disponga la responsabilidad
administrativa objetiva.

35 AC-Treuhand AG. Asunto C194/14 P. Conclusiones del abogado general, el Sr. Nils Wahl, presentadas el 21 de mayo de 2015.
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“ACTreuhand conocia en profundidad el contenido de los acuerdos contrarios a la competencia, y, de hecho, redacto
y circuld con gran profesionalidad todos los datos relativos a los precios, cuotas y clientes. Estaba facultada para
efectuar auditorias en los locales de las empresas participantes en los cdrteles. Unicamente los datos oportunamente
aprobados por ACTreuhand podian servir de base para las negociaciones y pactos. ACTreuhand puso sus locales a
disposicion para ocultar los cdrteles. En ambos cdrteles, su funcion consistia en impedir que se descubrieran esas dos
infracciones. En su condicién de moderador, su funcién era alentar compromisos para permitir que se celebraran
acuerdos contrarios ala competencia. ACTreuhand puso sus servicios, su experiencia profesional y su infraestructura
a disposicion de los dos cdrteles, para poder beneficiarse de ellos (...)".

Si bien no es posible establecer una linea clara entre ser o no un facilitador sujeto a la Ley de Represion
de Conductas Anticompetitivas, la agencia de competencia deberd evaluar en su conjunto todas las
acciones activas o pasivas que no dejen la minima duda de que la intencién del tercero era propiciar la
practica colusoria horizontal, segun se aprecia del caso citado. Por ejemplo, trasladar sistematicamente
informacion sensible entre las partes, organizar las reuniones, redactar los acuerdos colusivos, asegurarse
del cumplimiento de estos, poner la infraestructura a disposicion para que se ejecuten los acuerdos, entre
otros. De esta manera, la agencia de competencia podré tener indicios fehacientes de que el facilitador
conocia de la practica anticompetitiva, la cual estaba alineada con sus acciones e intereses.

5. Un gremio o asociacion empresarial como facilitador de una practica colusoria
horizontal

En distintos pronunciamientos, la agencia de competencia sancioné a diversos gremios o asociaciones
empresariales por su participacién en una practica colusoria horizontal bajo lo establecido en la Ley
de Represién de Conductas Anticompetitivas vigente entonces. Ademds, en determinados casos, la
autoridad sancioné a los representantes o principales funcionarios de la asociacién bajo la modalidad de
recomendacién y, en otros, a las propias asociaciones o gremios bajo la modalidad de decisiones.

Por ejemplo, en el caso seguido de oficio en contra de la Unién de Transportistas de Carga — Regién
Ancash Zona Sierra,* la Agencia de Competencia sanciond al referido agente por la comision de practicas
colusorias horizontales en la modalidad de acuerdo para la fijacion de precios y reparto de mercado. De otro
lado, también tenemos la investigacion seguida de oficio en contra de la Asociacion de Grifos y Estaciones
de Servicios del Peri - AGESP* por la comision de practicas colusorias horizontales en la modalidad de
adopcion de decisiones o recomendaciones para fijar concertadamente el precio el precio del combustible
en Limay Callao.

El marco tedrico para sancionar a las referidas asociaciones o gremios empresariales, y que se encuentra
contenido en distinta jurisprudencia, ha sido desarrollado segiin apuntamos a continuacién:

El Decreto Legislativo 1034 también reconoce como practicas colusorias horizontales a las decisiones y
recomendaciones. Normalmente, estas conductas se presentan en el contexto de asociaciones gremiales y,
en general, dentro de cualquier organizacién que retiina a empresas competidoras.

Los entendimientos adoptados por asociaciones de empresas o corporaciones con fines o efectos
contrarios a la competencia constituyen decisiones si tienen caracter vinculante, o recomendaciones
si tienen Unicamente cardcter orientativo. Dicho de otro modo, la conducta puede ser una decisién de
cumplimiento obligatorio, en virtud de las normas de la asociacién en cuyo seno se ha adoptado; o puede
no ser obligatoria y tratarse simplemente de una recomendacién

La decision de la asociacion puede haber sido adoptada por la mayoria de miembros de algun érgano
colegiado de la misma (asamblea general de asociados, junta directiva, comités, etc.) o puede derivar de
la declaraciéon de un érgano unipersonal (presidente, gerente general, etc.). Las recomendaciones son
declaraciones o manifestaciones de voluntad, emanadas de los 6rganos de las asociaciones o agrupaciones
de empresas, con la finalidad de orientar, uniformizar y coordinar el comportamiento de sus asociados y
limitar la competencia entre ellos, con los efectos negativos que de ello se derivan.

La necesidad de reprimir las decisiones y recomendaciones anticompetitivas surge a partir de la
constataciéon de la influencia que tienen las agrupaciones gremiales sobre sus integrantes. En efecto, a
través de mecanismos formales o informales de coaccidn, estas asociaciones pueden alinear las actividades
de las empresas que agrupan a efectos de limitar o eliminar la competencia entre ellas

36 Resolucién 056-2011/CLC-INDECOPI del 11 de octubre de 2011, recaida bajo el Expediente 008-2009/CLC.
37 Resolucién 008-2011/CLC-INDECOPI del 14 de abril de 2011, recaida bajo el Expediente Preliminar 002-2009/CLC.
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Las decisiones o recomendaciones anticompetitivas no siempre se manifiestan a través de acuerdos
formales adoptados al interior de una asociacion empresarial y registrados en las actas de los respectivos
organos de la agremiacion. En algunas ocasiones, simples declaraciones orales pueden ser una forma
de manifestar una decision o recomendacion que tiene por objeto alinear la conducta comercial de los
integrantes de una asociacion.

“En este supuesto, las decisiones o recomendaciones no necesariamente reflejan un acuerdo previo adoptado por
los integrantes de una asociacién empresarial, sino una conducta de la asociacién —puesta de manifiesto por la
declaracion o exhortacién de alguna persona u érgano de ésta- dirigida a conseguir un consenso posterior por
parte de sus miembros. Es decir, se buscard el mismo efecto coordinado derivado de un acuerdo colusorio entre
los integrantes de la asociacidn, quienes, dejando de lado su libertad de decision empresarial, se abstendrdn de
competir adhiriéndose a la pauta de conducta propuesta por la asociacion”*

Es decir, de acuerdo al razonamiento de la autoridad, un gremio o asociacién (a través de un representante
formalmente designado o un miembro que actta en su representacion sin una designacion formal) puede
realizar una conducta que tiene por objetivo alinear la conducta de sus miembros en el mercado. Este
objetivo puede ser mas efectivo segiin estemos ante una decision o una recomendacion.

Sobre el particular, coincidimos plenamente con la autoridad en el hecho de que este tipo de conductas
realizadas por las asociaciones o gremios empresariales puede distorsionar el proceso competitivo.
Sin embargo, mas alld de cualquier justificacion muy bien elaborada, consideramos que se debe tener
en consideracion que el articulo 11 de la Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas establece lo
siguiente:

“Articulo 11.- Prdcticas colusorias horizontales.-

11.1 Se entiende por prdcticas colusorias horizontales los acuerdos, decisiones, recomendaciones o prdcticas
concertadas realizadas por agentes econémicos competidores entre si que tengan por objeto o efecto restringir,
impedir o falsear la libre competencia, tales como:

(a) La fijacién concertada, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales o de servicio;
(...)"

(Resaltado propio)

Es decir, de conformidad con la tipificacion de la norma, la conducta debe haberse realizado por agentes
econémicos que compiten entre ellos o, en otras palabras, que operen en el mismo nivel de la cadena
comercial (Ambito subjetivo de la infraccion).

No obstante, debe considerarse que cuando estamos ante una conducta realizada por un gremio o
asociacién empresarial, no estamos ante una conducta realizada entre agentes econédmicos competidores,
conforme se aprecia a continuacion:

Grafico 4

Gremio o Asociacion

| |
Empresas Empresal Empresa2 Empresa3 Empresa4
competidoras
entre si.

En ese sentido, mas alla del fundamento econdmicoy politico, en nuestra opinidn, la tipificacion establecida
hasta antes de la emisién del Decreto Legislativo 1205, impedia que se pueda sancionar a los gremios o
asociaciones empresariales, como entidades independientes, por la comisidn de la infraccién contenida en
los articulos 11y 11.1 de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, dado que estas entidades no
son competidoras.

Ademads, conforme el mismo Indecopi ha sefalado en jurisprudencia, la participacién de los gremios
0 asociaciones empresariales esta relacionado con una facilitacién de una practica anticompetitiva. Al
respecto, se puede ver el caso seguido en contra de la Asociacion Peruana de Empresas de Seguros —~APESEG
y otras empresas, citado anteriormente. Ello, toda vez que las reuniones al interior de estas entidades sirven
a menudo como plataformas para la comision de practica colusorias horizontales, sea porque en su seno se
concibe, coordina, ejecuta o se monitorea su cumplimiento.

38 Resolucién 085-2009/CLC-INDECOPI del 22 de diciembre de 2009, recaida bajo el Expediente 015-2008/CLC
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Ahora bien, es vdlido cuestionarse si es que con lo aseverado, se produce que los articulos 11y 11.1 de la Ley
de Represion de Conductas Anticompetitivas, en lo concerniente a decisiones y recomendaciones, resulten
en normas inaplicables a los casos en concreto. Al respecto, consideramos que no. En efecto, si es posible que
una entidad adopte decisiones o emita recomendaciones entre sus competidores, en el marco o no de una
asociacion o gremio empresarial. Por ejemplo, si en una asamblea general el presente, perteneciente a una
compania recomienda o sugiere a sus pares empresariales el incremento del precio, este puede ser sancionado
por recomendaciones anticompetitivas. Asimismo, si dicha sugerencia se convierte en un acuerdo, todas las
empresas adoptantes del mismo podran ser sancionados por decisiones anticompetitivas.

Lo cierto es que es muy poco probable que las empresas conformen una asociacion o gremio empresarial
solo para realizar practicas anticompetitivas por los altos costos que ello involucra. Empero, si es cierto que
este tipo de plataformas si son a menudo empleadas para intercambiar informacion o arribar a acuerdos
anticompetitivos sobre precios.

En ese orden de ideas, consideramos que la introduccién de la figura del facilitador en la Ley de Represién
de Conductas Anticompetitivas es un acierto puesto que bajo la misma, si se podrd sancionar a las
asociacionesy gremios empresariales por su intervencion en una practica anticompetitiva. De este modo, se
podrd sancionar a las empresas que forman parte de la asociacién que participan de una practica colusoria
horizontal y al facilitador que interviene en la misma, ya sea porque la participacion de este ultimo consiste
en la planificacién, en la ejecucién o en el enforcement mismo.

6. Conclusion

La introduccidon de la figura del facilitador en la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas es
sumamente positiva porque, sin duda, mejora la persecucion de los cérteles.

Sin embargo, identificar cuando estamos ante una practica colusoria horizontal realizada como parte de
una conspiracién hub-and-spoke en donde el hub es considerado como facilitador, es una tarea complicada.
Ello, porque muchas veces, podemos estar ante diferentes restricciones verticales paralelas, lo cual puede,
en la mayoria de casos, favorecer el proceso competitivo.

Sobre el particular, son dos las principales puntos a evaluar ante la practica ilicita: los incentivos del hub
para orquestar la conspiracién y cémo inferir una coordinacién entre los spokes. Segun las conclusiones al
respecto, se podra considerar que se estd de manera inicial ante una conspiracion hub-and-spoke.

De otro lado, la figura del facilitador permitira a la agencia de competencia realizar una mejor labor
de persecucion de las practicas colusorias horizontales cuando estas son realizadas utilizando como
plataformas los gremios o asociaciones empresariales.

7. Bonus track: Consejos practicos para evitar la responsabilidad por una conspiracién
hub-and-spoke

Como hemos apuntado alo largo del presente trabajo y, conforme se desprende de la distinta jurisprudencia
internacional, es posible que como resultado de multiples restricciones verticales entre una empresa y otros
agentes que participan en un nivel superior o inferior de la cadena de comercializacién, se produzcan varios
comportamientos homogéneos aunque independientes, lo cual no necesariamente debe ser considerado
como una practica colusoria horizontal y, en consecuencia, sancionarse.

Sin embargo, muchas veces, por razones distintas a una intencién anticompetitiva, las empresas pueden
facilitar una practica colusoria horizontal ilicita. Por ejemplo, imaginemos que una empresa “X" se
dedica a la produccién de un medicamento. La empresa “X” desea asociar su medicamento a la idea de
un alto estandar de calidad. En tal sentido, establece una politica de fijacién de precios de reventa a sus
distribuidores. Ademas, sus distribuidores tienen las mismas condiciones comerciales. Al respecto, resulta
que en determinado momento, un distribuidor “Y” no cumple con el precio minimo de venta puesto que el
mismo lo vende atado a otro producto de marca propia lo cual le resulta rentable porque realiza un subsidio
cruzado (margina mas con su producto de marca propia) y porque el medicamento genera un alto interés
en los consumidores. Ante ello, los otros distribuidores, activos realizando monitoreo de precios y que si
cumplen con el referido precio de reventa, se quejan ante la empresa “X"y esta, tratando de uniformizar su
politica de distribucion, traslada el reclamo al distribuidor “Y”. Esta situacién genera que los distribuidores
se alineen siendo el incentivo de esta actuacion bastante clara: un mayor margen de distribuidor.

Asi, lo que en principio constituia un conjunto de restricciones verticales entre la Empresa “X" y sus
distribuidores, termina aparentando una practica colusoria horizontal ilicita per se generando que sea
factible que se sancione a la empresa “X” por ser un facilitador de la misma.
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Como se puede apreciar, si se pudo haber evitado incurrir en una practica anticompetitiva si es que la
empresa “X” hubiera adoptado las medidas correspondientes ante la recepcién de los reclamos de sus
distribuidores.

En este punto, planteo algunos consejos practicos para evitar que las empresas incurran en conspiraciones
hub-and-spoke, en cuyo caso pueden ser sancionadas por la agencia de competencia.

1) Situacidn 1: La existencia de comunicaciones directas o indirectas entre los spokes.

Como hemos visto en los casos citados, las agencias de competencia de otros paises, cuando han
evidenciado comunicaciones entre competidores o, al menos, que los competidores estaban al tanto de las
comunicaciones de sus competidores con el hub respecto de sus condiciones comerciales, han encontrado
culpables a las empresas por la comisién de una conspiraciéon hub-and-spoke.

Al respecto, se debe tener en cuenta que las comunicaciones con competidores sobre las negociaciones con
un proveedor o distribuidor comun crean un alto riesgo de infraccion a las normas de libre competencia.
El hecho de que una de las empresas no converse directamente con su competidor sobre un acuerdo,
no evitara que sea responsable si hay evidencia de que usé el hub u otra parte como un conducto para
comunicarse con los competidores.

En tal sentido, se recomienda que, si el hub es utilizado como una plataforma para coordinar acciones
entre competidores, este adopte acciones para evitar ser utilizado como tal. Por ejemplo, si un hub recibe
comentarios o reclamos de uno de sus distribuidores o proveedores en relaciéon con las condiciones
comerciales establecidas entre el hub y otros distribuidores o proveedores, el hub no debe trasladar dichos
reclamos al distribuidor a proveedor reclamado. Por el contrario, se recomienda que el hub deje constancia
escrita a la parte reclamante que no aceptara dichos reclamos y que el hub trata sus relaciones verticales
con otros distribuidores o proveedores de manera independiente.

2) Situacién 2:

Como hemos explicado anteriormente, en todos los casos, un acuerdo colusorio vertical implica una
restriccion a la competencia en, al menos, uno de los mercados involucrados. Asimismo, desde el punto
de vista de la Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, en la mayoria de casos, es probable que
dicha restriccion se encuentre justificada econédmicamente y que en el largo plazo beneficie al proceso
competitivo. En otros, un conjunto de restricciones verticales puede ser considerado como una conspiracion
hub-and-spoke ilicita per se. Imaginemos el siguiente supuesto.

Un distribuidor “A” impone una exclusividad a un fabricante “B’, con objeto de que este no le venda a otro
distribuidor“C” o, al menos, le venda a un precio mas alto que al que le vende al distribuidor “A”. Imaginemos
que existen otros fabricantes “D"y “E"y otros distribuidores “F"y “G".

El fabricante “B” puede aceptar la condicion empero esta perdiendo oportunidades de ganancia ante los
fabricantes “D"y “E". En ese caso, resulta mas eficiente venderle a estos a precios mas altos. No obstante,
debido a la competencia que enfrenta el fabricante “B’, es necesario que dicho incremento de precios se
produzca de manera conjunta con los otros fabricantes puesto que si compiten, el incremento sera ineficaz.

Como hemos indicado, es muy probable que la restriccion vertical genere competencia inter marca en el
largo plazo entre los fabricantes “B", “D"y “E". No obstante, la restriccién vertical podria facilitar la comision
de una conducta hub-and-spoke ilicita per se si es que los fabricantes deciden aprovechar la estructura
contractual a fin de restringir la competencia entre ellos, perjudicando a los competidores del distribuidor
“A" (distribuidores “F"y “G").

Ello se puede lograr mediante dos maneras: (i) que el distribuidor “A” ofrezca la exclusividad a el fabricante
“B"”argumentando que logrard la aceptacion de la misma condicion de los demas fabricantes; o, (ii) que los
fabricantes exijan al distribuidor “A” que aceptaran la condicién comercial si y solo si logra que todos, o la
gran mayoria de fabricantes aceptan.

Como el lector podrd intuir, ante ello, recomendamos que ninguna de las dos partes ofrezca o exija que
los contratos se adopten a cambio de que los competidores hagan lo mismo puesto que ello puede ser
considerado como una practica colusoria horizontal en un esquema de conspiracion hub-and-spoke.
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